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CAPITOLO PRIMO 
 
LA VICENDA GIUDIZIALE CHE HA CONSACRATO UNA NUOVA 
IPOTESI DI ILLECITO ELABORATA DALLA GIURISPRUDENZA 
COMUNITARIA 
 
 
§ 1. L’occasione dell’analisi. Genesi della vicenda giudiziaria: la causa 
Traghetti del Mediterraneo s.p.a. contro Tirrenia s.p.a. nei primi due 
gradi di giudizio in Italia 
 
 Il presente lavoro tenta di dare degli spunti di analisi alle tante domande 
e problematiche che ha segnato una nota sentenza della Corte di Giustizia, resa 
nel corso di un tortuoso procedimento che ha visto come parti due società di 
navigazione italiane. 
 La pronuncia presenta diversi crinali di interesse, in particolar modo in 
materia di concorrenza tra imprese, ammissibilità di aiuti di Stato, abuso di 
posizione dominante. 
 La decisione, tuttavia, verrà qui considerata da altro angolo prospettico, 
al di là della singola fattispecie concreta che l’ha occasionata, ovvero quello 
dell’an e del quomodo del dovere del giudice nazionale di rivolgersi in via 
pregiudiziale alla Corte di Giustizia, affinché si esprima sulla corretta 
interpretazione ed applicazione delle norme del Trattato che ritenga utili ai fini 
della risoluzione della controversia. 
 La parte motiva della decisione della Corte di Lussemburgo schiude, 
così, l’analisi verso il ruolo del magistrato, i rapporti tra le Corti Supreme 
interne e comunitaria, il problema dell’ammissibilità e della coloritura di un 
regime di responsabilità per lo Stato ed il magistrato per i danni arrecati al 
privato nell’esplicazione della funzione giudiziaria. 
 Calando il discorso nello specifico, si ricorda brevemente che oggetto 
della controversia è la domanda di risarcimento danni proposta avanti al 
Tribunale di Napoli dalla società Traghetti del Mediterraneo s.p.a. (per brevità 
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TDM), in concordato preventivo, nei confronti della concorrente-convenuta 
società Tirrenia di Navigazione s.p.a. (per brevità Tirrenia)1. 
 Entrambe le compagnie hanno per lungo tempo effettuato i 
collegamenti marittimi tra la penisola italiana e le grandi isole di Sicilia e 
Sardegna. 
L’attrice TDM, lamentava la violazione delle regole sulla concorrenza di 
matrice nazionale (art. 2598 n. 3 c.c.) e comunitaria da parte della convenuta la 
quale, avrebbe assicurato il medesimo servizio offerto dalla TDM ai suoi 
passeggeri, a prezzi più bassi in quanto beneficiaria di aiuti di Stato. 
 L’erogazione pubblica alla Tirrenia s.p.a., ovviamente, permetteva a 
quest’ultima di poter tenere le tariffe del vettore più basse (in c.d. sottocosto o 
a tariffe vili) rispetto a quelle che si sarebbero avute in regime di libera 
concorrenza, non falsata da aiuti di Stato e da un conseguente abuso di 
posizione dominante vietato dall’art. 90 del Trattato. 
 L’attrice proponeva l’azione de qua, in particolare, denunciando la 
violazione delle regole di cui all’allora art. 92, n. 1, TCE che vieta, salvo 
eccezionali previste dal Trattato stesso, la concessione di aiuti di Stato ad 
imprese che siano atti anche solo a minacciare il falsato gioco della 
concorrenza2. 
                                                 
1 Sulla vicenda, nel dettaglio, tra gli altri SCARAMUZZINO, Mancato rinvio pregiudiziale 
del giudice d’ ultima istanza e risarcimento del danno, in La Resp. Civ., 2007, fasc. 7, pp. 630 
ss. 
2 Ex multis, da ultimo, Corte Giust., 22 giugno 2006, cause riunite c-182/03 e c-
217/03, Regno del Belgio e Forum 187 ASBL c. Commissione delle Comunità europee, in Racc., 
2006, p. I-5584 ss. la quale torna, a livello di definizione, sul concetto di 
“aiuto”asserendo che: «Secondo la giurisprudenza il concetto di aiuto è assai ampio. 
Esso comprende non soltanto le prestazioni positive, come le sovvenzioni, ma anche 
interventi i quali, in varie forme, alleviano gli oneri che “normalmente” gravano sul 
bilancio di un’impresa e che, senza essere sovvenzioni in senso stretto, hanno la stessa 
natura e producono identici effetti»; Corte Giust., 15 giugno 2006, cause riunite c-
393/04 e c-41/05 Air Liquide Industries Belgium SA c. Ville de Seraing e Province de Liège, in 
Racc., 2006, n. 6, p.I- 5295 : «il concetto di aiuto è più ampio di quello di sovvenzione, 
dato che esso vale a designare non soltanto prestazioni positive, come le sovvenzioni 
stesse, ma anche interventi di Stato i quali, in varie forme, alleviano gli oneri che 
normalmente gravano sul bilancio di un’impresa e che, di conseguenza, senza essere 
sovvenzioni in senso stretto, hanno la stessa natura e producono identici effetti»; 
 - 3 - 
 Inoltre, la convenuta avrebbe violato anche l’art. 86, I comma, TCE 
che vieta la condotta di abuso di posizione dominante esercitata sul mercato3. 
 Entrambe le disposizioni, essendo contenute testualmente nel Trattato, 
hanno effetto diretto in ogni Stato membro ed il giudice nazionale dovrà 
applicarle con preferenza a dispetto di qualunque norma interna vigente di 
contenuto difforme e non coerente con le prime. 
 Tanto il Tribunale adito, con sentenza del 26 maggio 1993, quanto la 
Corte d’appello territorialmente competente, con sentenza del 7 gennaio 1997, 
hanno rigettato le domande incardinate dalla TDM, la quale denunciava la 
violazione dell’art. 2598 c.c. oltre che del Trattato, ritenendo, nel caso di specie, 
sussistente una possibilità di deroga al principio generale che esclude 
l’erogazione di aiuti di Stato4. 
 La Tirrenia s.p.a., infatti, avrebbe ricevuto aiuti al fine di favorire lo 
sviluppo regionale, ma, in ogni caso, i sussidi erogati, non avrebbero in alcun 
modo falsato, né compromesso il libero gioco della concorrenza. 
 La descrizione della vicenda impone di osservare una questione 
fondamentale: tanto in primo grado quanto nel corso del gravame, la TDM 
aveva più volte insistito affinché i giudicanti ricorressero, ai fini di una corretta 
qualificazione della fattispecie, all’ausilio dello strumento di cui all’art. 234, par. 
II, TCE5.  
                                                                                                                            
Corte Giust., 12 dicembre 2002, causa c-5/01, Belgio c. Commissione, in Racc., 2002, p. I-
11991 ss.; Corte Giust., 19 maggio 1999, causa c-6/97, Italia c. Commissione, in Racc., 
1999, p. I-2981 ss.; Corte Giust, 12 ottobre 1978, causa c-156/77, Commissione c. Belgio, 
in Racc., 1978, pp. 1881 ss. 
3 Ex multis, cfr. Corte Giust., 30 aprile 1986, cause riunite da 209 a 231/84, Asjes e a., 
in Racc., 1986, p. 1425 ss. 
4 In ambo le circostanze,  le sovvenzioni concesse dalle Autorità italiane alla società 
convenuta, con le leggi n. 684/1974 e n. 50/1979 sono state ritenute legittime, poiché 
perseguivano obiettivi di interessi generali. Il contributo, infatti, era, si ritiene, 
teleologicamente teso a promuovere lo sviluppo dell’area economicamente e dal punto 
di vista occupazionale depressa del Mezzogiorno.  
5 Per la centralità di tale disposizione nell’ambito del presente lavoro si ritiene di 
riportarne integralmente il contenuto: Art. 234 (ex 177) TCE: I. «La Corte di giustizia 
è competente a pronunciarsi in via pregiudiziale: a) sull’interpretazione del presente 
trattato; b) sulla validità e l’interpretazione degli atti compiuti dalle istituzioni della 
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 Il ricorso a tale strumento, nell’ottica di parte attrice, avrebbe permesso 
al giudice nazionale di non incorrere in errore nell’esatto inquadramento e 
lettura di una fattispecie complicata ed involgente aree disciplinate dal diritto 
comunitario6. 
 Ciononostante, né in primo, né in secondo grado, i giudici hanno 
ritenuto di attardarsi con l’impiego di tale mezzo. 
 
                                                                                                                            
Comunità e dalla BCE; c) sull’interpretazione degli statuti degli organismi creati con 
atto del consiglio, quando sia previsto dagli statuti stessi. II. Quando una questione del 
genere è sollevata dinanzi a una giurisdizione di uno degli   Stati membri, tale 
giurisdizione può, qualora reputi necessaria per emanare la sua sentenza una decisione su 
questo punto, domandare alla Corte di giustizia di pronunciarsi sulla questione. III. 
Quando una questione del genere è sollevata in un giudizio pendente davanti a una 
giurisdizione nazionale, avverso le cui decisioni non possa proporsi un ricorso giurisdizionale di diritto 
interno, tale giurisdizione è tenuta a rivolgersi alla Corte di giustizia» (caratteri grafici 
aggiunti). Per completezza va precisato che secondo la formulazione adottata 
nell’occasione del Trattato di Lisbona, l’art. 234 TCE andrebbe integrato con un 
ultimo comma in cui si prescrive che allorché una questione pregiudiziale riguardi una 
persona in stato di detenzione «la Corte di Giustizia dell’Unione Europea statuisce il 
più rapidamente possibile». Sul ruolo di tale disposizione, tra gli altri, WYATT– 
DASHWOOD’S, European Union Law, fourth ed., Sweet & Maxwell, London, 2000, p. 
111 e relativa nota n. 3: «Article 234 (ex 177) (…) empowering National courts and tribunal to 
make references for preliminary ruling to the European Court.(…) thug individulas would seem to 
have the right to call upon National courts or tribunal to take appropriate account of Art. 234 in the 
course of proceedings to which they are party, and the third para. of Art. 234 would seem to give a 
right to parties to a proceeding to call upon a national court from which no judical remedy lies to make 
a reference to the Court of Justice». 
6 Si avrà modo di approfondire nel prosieguo la struttura ed il ruolo dell’art. 234 TCE, 
frattanto si accenna semplicemente al fatto che tale articolo sottende la possibilità per 
le parti di un giudizio di rivolgere al giudice del merito istanza per far accertare 
l’interpretazione e legittimità di atti comunitari ed interni alla luce del diritto 
comunitario dal competente organo nomofilattico: la Corte di Giustizia. 
Sull’importanza di tale strumento, le cui potenzialità sembrano sottostimate 
nel nostro ordinamento cfr: CARBONE, Le procedure innanzi alla Corte di Giustizia a 
tutela delle situazioni giuridiche individuali dopo il trattato di Lisbona, relazione illustrata al III 
Congresso di aggiornamento professionale forense organizzato dal C.N.F. a Roma, il 3 
aprile 2008, § 3.: «il rimedio giurisdizionale tutt’ora più ricorrente previsto dal diritto 
comunitario a tutela degli interessi individuali è sicuramente il procedimento volto ad 
accertare, in pendenza di un giudizio nazionale, l’interpretazione e/o la legittimità degli 
atti comunitari oltreché la legittimità degli atti interni rispetto alla valutazione della 
loro coerenza con una corretta applicazione del diritto comunitario». 
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§ 2. Il casus belli: la vicenda giunge alla Suprema Corte. 
 La sentenza della Corte di Cassazione, Sez. I, del 19 aprile 2000, n. 5087 
 Avverso le succitate sentenze, ritenute ingiuste e viziate da errori di 
diritto, in quanto frutto di un’interpretazione non corretta delle norme del 
Trattato che governano la materia della concorrenza tra imprese, la TDM, nel 
frattempo sottoposta a fallimento già in pendenza del secondo grado di 
impugnazione, ha proposto ricorso per Cassazione ex art. 360 c.p.c. contro la 
Tirrenia di Navigazione s.p.a. ed il Ministero dei Trasporti e della Navigazione. 
 La ricorrente ha lamentato la violazione e/o falsa applicazione dell’art. 
2598 c.c., della l. 689/1974 del d.P.R. 501/1979, degli artt. 85, 86, 90 e 92 TCE, 
nonché l’omessa pronuncia e l’omessa o insufficiente motivazione su un punto 
decisivo della controversia (se le tariffe vili siano un comportamento di 
scorretta concorrenza). 
 In tal sede, la ricorrente, ha reiterato la domanda al Supremo Consesso 
di rivolgersi alla Corte di Giustizia al fine di avere lumi sull’esatta 
interpretazione delle norme del Trattato che disciplinano la fattispecie 
direttamente dall’organo nomofilattico competente.  
 La Corte di Cassazione con sentenza del 19 aprile 2000, n. 5087 ha 
rigettato il ricorso senza sollevare la richiesta questione pregiudiziale7. 
 Il Collegio, infatti, ancora una volta confermando la sostanziale 
correttezza dell’impugnata pronuncia, ha ritenuto da un lato che la distorsione 
del mercato fosse assolutamente giustificata in ragione delle deroghe previste 
dallo stesso Trattato e, dall’altro, che in ogni caso la TDM non aveva 
                                                 
7 Cass. civ., 19 aprile 2000, n. 5087, in: C.E.D. – Centro Elaborazione dati della Corte 
di Cassazione (Rv. N. 535854); pubblicata anche in Riv. Giur. Energ. Elettr., 2000, pp. 
481 ss. che ne riporta la massima, p. 481: «Un’ impresa che, gestendo in regime di 
concessione (nel periodo 1976-1980) l’attività di trasporto marittimo di persone tra il 
continente italiano e le isole maggiori, abbia praticato una tariffa imposta e ricevuto 
sovvenzioni pubbliche volte a consentirle di assorbire i costi non coperti dalle entrate 
(nello specifico settore), non pone in essere comportamenti contrari alle regole di 
concorrenza; non si ravvisa, infatti, abuso di posizione dominante, né scorrettezza 
comportamentale dell’impresa e nemmeno ricorre l’ipotesi di aiuto di stato vietato»; la 
sentenza è, altresì, pubblicata in Foro it., 2000, I, cc. 2824 ss. ed in Riv. it. dir. pubbl. 
comunit., 2000, pp. 1363 ss. 
 - 6 - 
adempiuto all’onere di dimostrare in giudizio l’ingiusto arricchimento che la 
Tirrenia s.p.a. avrebbe tratto dall’erogazione statale concessa per obiettivi al cui 
impiego le somme erano state correttamente destinate. 
 Motiva, infatti, la Corte che ai sensi e per glie effetti degli artt. 90 e 92 
del Trattato son ammissibili delle deroghe ritenute opportune proprio in 
ragione dell’esigenza di correggere squilibri del libero mercato, soddisfare 
particolari esigenze collettive come quelle occupazionali di alcune aree 
geografiche8. 
 Sulla questione pregiudiziale proposta, la Cassazione si è limitata ad 
affermare che non sussiste alcuna necessità di far rinvio alla Corte di Giustizia 
stante la mancanza di conflitto nel formante giurisprudenziale, a parere della 
S.C., conforme a quanto da essa affermato, così dichiarandola, al pari di quella 
di incostituzionalità, “manifestamente infondata” 9. 
                                                 
8 PARDOLESI, in Foro It., 2000, I, cc. 2823 ss., con nota critica alla sentenza in 
oggetto, riassume icasticamente in tali termini il passaggio in esame della sentenza: 
«l’impresa pubblica è sì soggetta alle regole della concorrenza, ma vi si sottrae nella 
misura in cui ciò sia necessario per il perseguimento del suo compito. Che tutto ciò 
possa comportare un abbattimento dei costi per l’impresa pubblica sovvenzionata – e, 
nemmeno a dirlo, un bagno di sangue per il malcapitato concorrente -, è nella logica 
delle cose, sì che non v’è ragione di lagnarsene».  
Sul punto cfr. recente Trib. di primo grado, 13 settembre 2006, in causa T-
210/02, British Aggregates Association c. Commissione delle Comunità Europee, in Racc., 2006, 
p. II-2792: «Per costituire aiuto di Stato ai sensi dell’art. 87, n. 1, CE, una misura deve 
in particolare essere tale da conferire un vantaggio selettivo, a beneficio esclusivo di 
talune imprese o di taluni settori di attività. Tale articolo ha, infatti, ad oggetto gli aiuti 
che falsano o minacciano di falsare la concorrenza “favorendo talune imprese o talune 
produzioni”. A tale proposito, questa norma non distingue a seconda delle cause o 
degli obiettivi di una misura di sgravio degli oneri che gravano normalmente su 
un’impresa, ma definisce tale misura in funzione dei suoi effetti. Ne deriva che né il 
carattere fiscale né lo scopo economico o sociale o gli obiettivi di protezione 
dell’ambiente o della sicurezza delle persone (…) bastano a farla escludere 
dall’applicazione di tale articolo». 
9 Così testualmente e stringatamente il punto 7 della sentenza in parola: «Il ricorrente, 
infine, lamenta la omessa pronuncia da parte della Corte napoletana sulla domanda di 
rinvio pregiudiziale della questione alla Corte di Lussemburgo. Osserva il collegio che 
la pronuncia sul punto vi è stata, implicita, nella disamina a seguito della quale si è 
escluso, sulla base della giurisprudenza CEE, alcuna questione sull’interpretazione di 
un atto comunitario. La doglianza è pertanto infondata». A voler cercare quantomeno 
un fondamento giuridico a tali asserzioni, il ragionamento della S.C., lungi dallo 
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§ 3. Il ricorso al Tribunale di Genova per la domanda di risarcimento 
danni arrecato alla soccombente dal decisum della Cassazione 
 
 Vista la soccombenza in tutti gli esperiti gradi di giudizio, ma ritenendo 
assolutamente ingiusta la sentenza in quanto frutto di una non dimestichezza 
ed approfondita conoscenza delle fonti comunitarie del nostro ordinamento, la 
TDM ha incardinato un nuovo procedimento. 
 Sceso, infatti, il giudicato anche formale sulla questione descritta dei 
rapporti tra questa le la società Tirrenia s.p.a., la TDM ha citato la Repubblica 
italiana, in persona del Presidente del Consiglio dei Ministri pro tempore, avanti al 
Tribunale di Genova per ivi vedere accolta una domanda di risarcimento danni. 
 La TDM motivava la pretesa asserendo che il grave danno arrecatole 
dal decisum della Cassazione era assolutamente ingiusto ed eziologicamente 
ricollegabile alla condotta manifestamente negligente dei magistrati che si erano 
occupati della vicenda ed in special modo del modus procedendi dei giudici di 
Cassazione. 
 Quest’ultima, infatti, dovrebbe incorrere in responsabilità che qui 
definiremo da “interpretazione anticomunitaria della legge” per aver 
                                                                                                                            
spendere chiarificazioni su una questione che forse ne meritava, sembra sottendere la 
ritenuta ricorrenza di uno dei casi che esonerano il magistrato nazionale dal rivolgersi 
alla Corte di Giustizia ex art. 234, par. 3, TCE, elaborati nella nota sentenza Corte 
Giust., 6 ottobre 1982, causa c-283/81, Srl CILFIT e Lanificio di Gavardo Spa contro 
Ministero della sanità, in Racc., 2003, p. 3415 ss. (cfr. cap. secondo, § 8). In realtà, la 
sentenza della Cassazione richiama soltanto una sentenza della Corte di Lussemburgo 
(22 maggio 1985, c-13/83) tra le innumerevoli che hanno occupato la Corte di 
Giustizia sul tema della concorrenza e conclude lapidariamente: «pertanto la questione 
non richiede alcun rinvio pregiudiziale ai sensi dell’art. 177, recte oggi 243, del 
Trattato» (in realtà 234 TCE).  
Va ricordato che, come si avrà modo di verificare, l’art. 234 TCE è teso alla 
preminente funzione di garantire l’uniformità nell’interpretazione ed applicazione del 
diritto comunitario e l’effettività dei suoi principi che debbono innervare i singoli 
ordinamenti degli Stati-membri quale fil rouge che tutti li avvince. Sul punto, tra le 
prime, Corte Giust., 24 maggio 1977, causa c-107/76, Hoffman-La Roche, in Racc., 
1977, p. 957 ove si chiarisce la finalità dell’allora art. 177 del Trattato: «garantire che il 
diritto comunitario sia interpretato e applicato in modo uniforme in tutti gli Stati 
membri (…) ed impedire che in uno Stato membro si consolidi una giurisprudenza 
nazionale in contrasto con le norme comunitarie». 
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pervicacemente omesso il dovuto ricorso alla Corte di Giustizia ex art. 234, 
par. III, TCE (già art. 177, comma III, TCE)10. 
 Laddove la Corte avesse operato quanto impostole dalla legge e 
ricordato, non suggerito, dalla TDM quest’ultima non avrebbe sofferto il 
danno della soccombenza in quanto la giurisprudenza comunitaria è di tutta 
evidenza in senso contrario a quanto ritenuto dai giudici italiani. 
 La difesa dello Stato italiano, dinanzi a tali argomentazioni, chiedeva il 
rigetto della domanda attorea in quanto non era configurabile alcun suo 
addebito di responsabilità stante l’art. 2, comma II, l. 177/88 che prevede 
l’irresponsabilità per l’ipotesi del magistrato che eventualmente erri nell’attività 
interpretativa. 
 In realtà, sarebbe più corretto dire che è proprio impossibile parlare di 
errore nell’esplicazione di quella cifra del giudicare che sta nell’attività di 
interpretazione per sua natura non univoca, discrezionale. 
 La TDM replicava che una tale lettura della disposizione dedotta in via 
d’eccezione, ancorché suffragata da una giurisprudenza pressoché costante nel 
nostro ordinamento, non è tuttavia conforme ai dicta della Corte di Giustizia 
che affermano l’effettività del rispetto della supremazia del diritto comunitario 
nella primazia dei suoi atti e della sua giurisprudenza. 
 È a questo punto che il tribunale adito decide di rimettere la questione 
pregiudiziale alla Corte di Giustizia al fine di esprimersi sulle varie questioni 
emerse dall’articolarsi della vicenda processuale e che sono lo spunto che ha 
dato il là alle riflessioni di cui al presente lavoro. 
 Il Tribunale chiede innanzitutto alla Corte lussemburghese11:  
                                                 
10 Sull’importanza della violazione di tale strumento, può richiamarsi il valore che 
efficacemente all’art. 234 TCE attribuisce PATRONO, I giudici inglesi e le Corti europee: 
«alti» e «bassi» di un rapporto «difficile» in FERRARI, Corti nazionali e Corti Europee, nella 
collana Cinquanta anni della Corte Costituzionale della Repubblica italiana, E.S.I., 2006, p. 36, 
ove ne parla in termini di: «singolare congegno “socializzante”» ed ancora 
«“meccanismo di cooperazione giudiziaria” (…) che ha fornito ai giudici nazionali un 
filo diretto con i giudici Lussemburgo». 
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1) Se uno Stato nazionale risponda a titolo di responsabilità extracontrattuale nei 
confronti dei singoli cittadini degli errori dei propri giudici nell’applicazione del diritto 
comunitario o della mancata applicazione dello stesso e in particolare del mancato 
assolvimento da parte di un giudice di ultima istanza dell’obbligo di rinvio pregiudiziale alla 
Corte di Giustizia ai sensi dell’art. 234 co. 3 del Trattato.  
In caso di risposta positiva: 
2) se osti all’affermazione di tale responsabilità e sia quindi incompatibile con i 
principi del diritto comunitario una normativa nazionale in tema di responsabilità dello 
Stato per errori dei giudici che12 : 
 - esclude la responsabilità in relazione all’attività di interpretazione delle norme di 
diritto e di valutazione del fatto e delle prove resa nell’ambito dell’attività giudiziaria; 
 - limita la responsabilità dello Stato ai soli casi di dolo o colpa grave del giudice13. 
                                                                                                                            
11 Il testo completo del rinvio pregiudiziale può leggersi anche sul sito Internet 
ufficiale della Corte di Giustizia delle Comunità Europee, in 
www.curia.europa.eu/it/content/juris/index.htm, alla sezione “Giurisprudenza”. 
12 Interessantissima la citazione operata da PICARDI - VACCARELLA, a cura di, La 
responsabilità civile dello Stato giudice (Commentario alla legge 13 aprile 1988 n. 117 in tema di 
risarcimento dei danni cagionati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabilità civile dei 
magistrati), CEDAM, 1990, p. 38, nota n. 73, ove si riporta un’ordinanza del T.A.R. 
Lombardia, sez. I, del 25 maggio 1988, n. 947, la quale già allora operò un rinvio 
pregiudiziale alla Corte di Giustizia in ordine alla legittimità comunitaria della neo-
vigente l. 117/88. Tale ordinanza, tuttavia, mirava a verificare se la responsabilità per 
colpa grave, fosse in contrasto con il modello di giudice imparziale ed indipendente 
che corrisponde ai “principi comunitari”, come sarebbe espresso dal modello di 
irresponsabilità della Corte di Giustizia. Quest’ultima, in situazioni del genere, si era 
tuttavia sempre pronunciata incompetente per il rilievo meramente interno della 
questione. Nella sentenza del 2006 che ci si aggiunge a valutare, invece, la Corte di 
Lussemburgo ha avuto modo di esprimersi stante la rilevanza comunitaria della 
violazione perpetrata dallo Stato-giudice. 
13 Tuttavia, la questione pregiudiziale de qua è stata riformulata in senso restrittivo nelle 
Conclusioni dell’Avvocato Generale P. Léger, alla causa c-173/03, Traghetti del Mediterraneo 
s.p.a. in liquidazione, c. Repubblica Italiana, in Racc., 2006, p.I-5190 come segue: 
«considero che, con la sua questione pregiudiziale, il giudice del rinvio chiede, in 
sostanza, se il diritto comunitario osti a che l’affermazione della responsabilità di uno 
stato membro per i danni arrecati ai singoli in caso di violazione del diritto 
comunitario commessa da un organo giurisdizionale supremo sia, da un lato, esclusa 
nell’ipotesi in cui la violazione di cui trattasi è connessa all’interpretazione di norme di 
diritto o alla valutazione dei fatti e delle prove e. d’altro lato, sia limitata – al di fuori di 
tale ipotesi – ai soli casi di dolo o colpa grave». 
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Intervenuta nelle more la sentenza Köbler, che per la prima volta 
tratteggiava una forma di responsabilità dello Stato-giudice, il Tribunale ritirava 
il primo punto della questione pregiudiziale  e rimetteva solo l’altro al sindacato 
della Corte14. 
In realtà, infatti, come si vedrà di qui a poco, le risposte date dalla Corte 
di Giustizia nella sentenza Traghetti si muovono nel solco e definitivamente 
consacrano, nel chiarirne i precipitati giuridici, le conclusioni cui era già 
approdata in linea di massima la pronuncia Köbler 15. 
 
§ 4.  La sentenza Corte di Giustizia, Grande Chambre, 13 giugno 2006, 
causa c-173/03, Traghetti del Mediterraneo s.p.a. in liquidazione,  
c. Repubblica Italiana 
 
I punti chiave della pronuncia in oggetto, tesa a risolvere la proposta 
questione pregiudiziale, possono essere scanditi dagli estratti testuali di cui alle 
                                                 
14 Il riferimento è a Corte Giust., 30 settembre 2003, causa c-224/01, Köbler c. 
Repubblica d’Austria, cit., in Racc., p.I-10239 ss. Dopo poco tempo, torna sul punto in 
modo particolarmente interessante, Corte Giust., 9 dicembre 2003, causa c-129/00, 
Commissione c. Italia, cit., p.I-4637 richiamata in proposito nelle Conclusioni dell’Avvocato 
Generale P. Léger, di cui alla precedente nota, p. 5193: «tale causa fornisce un esempio 
interessante di violazione del diritto comunitario da parte di un organo giurisdizionale 
supremo, atta a far sorgere la responsabilità dello Stato in ragione di un’interpretazione 
non conforme (del diritto nazionale rispetto alle esigenze del diritto comunitario) che 
è stata adottata in manifesta inosservanza della giurisprudenza della Corte in materia». 
La sentenza Traghetti è pressoché pacificamente considerata il normale prolungamento 
dei dettami di cui alla Köbler, offrendo suggello alla posizione ivi assunta e 
analizzandone i precipitati giuridici in materia di legislazione italiana sulla 
responsabilità civile dello Stato e dei propri magistrati di ultima istanza. A parlare della 
Traghetti in senso di «naturale completamento della pronuncia del 2003 nel caso Köbler» 
tra gli altri RASIA, Responsabilità dello Stato per violazione del diritto comunitario da parte del 
giudice supremo: il caso Traghetti del mediterraneo contro Italia, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
2007, fasc. 2, p. 661. 
15 Così anche BIONDI, Un “brutto” colpo per la responsabilità civile dei magistrati (nota a 
Corte di Giustizia, sentenza 13 giugno 2006, TDM contro Italia), p. 3, consultabile alla 
pagina www.forumcostituzionale.it, ove l’Autrice, sulla scia di quanto già alla 
precedente nota, riferendosi alla sentenza Traghetti, rispetto alla sentenza Köbler, 
chiarisce che: «la  sua importanza consiste nel fatto che la Corte di Giustizia, 
scongiurando ogni possibile e pretestuosa ambiguità, afferma ciò che già dalla 
sentenza Köbler emergeva chiaramente, ossia che la l. n. 117 del 1988 non è conforme 
al diritto comunitario». 
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massime della pronuncia, al fine di precisare quali siano i passaggi sui quali si 
snoderà l’analisi che segue16. 
«Il diritto comunitario osta ad una legislazione che escluda, in maniera generale, la 
responsabilità dello Stato membro per i danni arrecati ai singoli a seguito di una violazione 
del diritto comunitario imputabile a un organo giurisdizionale di ultimo grado per il motivo 
che la violazione controversa risulta da un’interpretazione delle norme giuridiche o da una 
valutazione dei fatti e delle prove operate da tale organo giurisdizionale». 
Il primo punto di frizione con l’ordinamento italiano, trapela 
chiaramente: la Repubblica italiana non è conforme al diritto comunitario nella 
misura in cui è in vigore una legge che esclude la responsabilità del magistrato 
per interpretazione della legge e valutazione di fatti e prove nel giudizio.  
Nell’incedere dell’argomentazione, la Corte di Giustizia riprende e 
specifica quanto affermato nella nota sentenza della stessa sul caso Köbler17 
puntualizzando a chiare lettere che la l.117/88 non è conforme al diritto 
comunitario nel punto in cui prevede una clausola di salvaguardia, ovvero una 
sacca di assoluta irresponsabilità per il giudice che erri nell’attività di 
interpretazione della legge. 
 La normativa italiana, infatti, prevede una vera “scusante” che elide 
l’antigiuridicità dell’errore in cui è incorso il magistrato sulla base della tipologia 
di violazione commessa: l’errata interpretazione delle norme di diritto o di valutazione 
del fatto o delle prove. 
L’interpretazione delle norme di diritto rientra nell’essenza vera e 
propria dell’attività giurisdizionale; non si può escludere che una violazione 
manifesta del diritto comunitario vigente venga commessa nell’esercizio 
dell’attività interpretativa18. 
                                                 
16 Corte Giust., Gr. Sez., 13 giugno 2006, causa c-173/03, Traghetti del Mediterraneo s.p.a. 
in liquidazione, c. Repubblica Italiana, (V. Skouris, Presidente; C.W.A. Timmermans, 
Relatore; P. Léger, Avvocato Generale) in Racc., 2006, p.I-5204 ss. 
17 Corte Giust., 30 settembre 2003, causa c-224/01, Köbler, cit. 
18 BIONDI, Un “brutto” colpo per la responsabilità civile dei magistrati (nota a Corte di 
Giustizia, sentenza 13 giugno 2006, TDM contro Italia), in www.forumcostituzionale.it, p. 2 
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Del pari, non è pensabile che lo Stato membro non risponda esso 
stesso dinanzi ai propri cittadini per i danni loro arrecati dagli organi 
giurisdizionali nell’esercizio dell’attività di cui sopra che, a ben vedere, è il 
proprium dell’attività giurisdizionale. 
Infine, il riferimento all’ipotesi di una responsabilità da interpretazione 
definibile “anticomunitaria” è configurabile solo con riferimento ad un giudice 
di ultima istanza, in quanto, solo questi, data la definitività che colora le relative 
pronunce, è tenuto ex art. 234, par. III, TCE a fare rinvio pregiudiziale alla 
Corte di Giustizia19. 
Continua la Corte: «escludere, in simili circostanze, ogni responsabilità dello 
Stato equivarrebbe a privare della sua stessa sostanza il principio secondo il quale gli Stati 
membri sono tenuti a risarcire i danni cagionati ai singoli da violazioni manifeste del diritto 
comunitario derivanti dalla decisione di un organo giurisdizionale nazionale di ultimo grado, 
in quanto una siffatta esclusione non garantirebbe ai singoli una tutela giurisdizionale 
effettiva dei diritti che il diritto comunitario conferisce loro». 
                                                 
19 Sul tema della spendibilità dello strumento di cui all’art. 234 TCE ai fini di una 
corretta interpretazione in materia di aiuti di Stato cfr. anche Corte Giust., 15 giugno 
2006, Air Liquide Industries Belgium SA c. Ville de Seraing e Province de Liège, cit.: la 
sentenza, sulla quale si avrà modo di soffermarsi nel prosieguo, affronta, a due giorni 
dalla sentenza della Corte di Giustizia Traghetti sulla cui analisi e conseguenze il 
presente lavoro è incentrato, afferma, invece, anche il nodo dei rapporti tra giudici di 
merito e Corte di Giustizia e l’ambito di applicabilità dell’art. 234 TCE in generale e 
non limitatamente al terzo paragrafo riferito esclusivamente ai giudici di ultima istanza, 
come, invece, nella pronuncia Traghetti. In massima afferma, p. 5294: «Nell’ambito 
della procedura di cooperazione tra i giudici nazionali e la Corte istituita dall’art. 234 
CE, spetta a quest’ultima fornire al giudice a quo una soluzione utile che gli consenta 
di dirimere la controversia ad esso sottoposta. Spetta ai giudici nazionali, cui è stata 
sottoposta la controversia, valutare sia la necessità di una pronuncia pregiudiziale per 
essere per essere in grado di pronunciare la propria sentenza, sia al rilevanza delle 
questioni che sottopongono alla Corte. Tuttavia, quest’ultima può rifiutare di 
pronunciarsi su una questione pregiudiziale sollevata da un giudice nazionale, in 
particolare qualora risulti manifestamente che l’interpretazione del diritto comunitario 
richiesta da quest’ultimo non ha alcuna relazione con l’effettività o con l’oggetto della 
causa principale». 
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La Corte passa così a motivare della necessaria responsabilità dello 
Stato per l’errore in cui è incorso il proprio organo giurisdizionale di ultima 
istanza affondandone le ragioni essenzialmente nel principio di “effettività”20. 
Fermo ormai, come ampiamente nel prosieguo del presente contributo 
si vedrà, il principio per cui lo Stato è responsabile in ogni caso di violazione 
“manifesta” del diritto comunitario, questo ne deve rispondere nei confronti 
del privato che dall’attività negligente del magistrato abbia tratto danno21. 
Al solito, infatti, punto indefettibile di partenza per parlare di 
responsabilità ad ogni livello, nel nostro come nell’ordinamento comunitario è 
quello di riconoscere una posizione soggettiva attiva in merito ad un soggetto 
che si assume esserne il titolare. 
Nel caso in parola, è il diritto comunitario che attribuisce diritti al 
cittadino dello Stato membro e dell’Unione e che, per conseguenza e coerenza 
di sistema, ne reclama l’effettività laddove venisse leso da chiunque, finanche 
dallo stesso Stato membro che per mezzo delle sue propaggini opera. 
                                                 
20 Il principio di “effettività” è uno dei piliers del diritto comunitario, riaffermata 
costantemente dalla giurisprudenza comunitaria: da ultimo, ampiamente, cfr. Corte 
Giust., 23 novembre 2006, causa c-315/05, Lidl Italia Srl c. Comune di Arcole, in Racc., 
p. I-111181 ss. 
21 Il problema di conciliare il principio di responsabilità con quelli, parimenti rilevanti 
di indipendenza del potere giudiziario e di certezza del diritto, sotteso alla 
qualificazione della violazione come “manifesta” è ben evidenziato in DE MARIA 
Sara, Recenti sviluppi della giurisprudenza comunitaria in materia di responsabilità degli Stati 
membri per violazione del diritto comunitario, in Riv. Ital. Dir. Pubbl. Comunit., 2004, nn. 3-
4, p. 888 la quale rileva come tale esigenza abbia consigliato anche l’opinione della 
Commissione in tema di responsabilità dei magistrati: «la quale, chiamata ad esprimersi 
attraverso alcune interrogazioni parlamentari sull’ipotesi che l’errata applicazione del 
diritto comunitario o il mancato rinvio pregiudiziale da parte di un organo che ne 
avesse l’obbligo potessero giustificare una procedura di infrazione a carico dello Stato 
membro, ha dapprima affermato la potenziale lesività di tali comportamenti e poi ha 
successivamente precisato che l’impiego di una procedura di infrazione dovesse essere 
limitata ai soli casi in cui il mancato rinvio pregiudiziale fosse dovuto a “ignoranza 
manifesta o a un deliberato atteggiamento” ». Il riferimento testuale alle parole della 
Commissione è alla risposta del 22 dicembre 1978, in G.U.C.E., n. c28/8 del 31 
gennaio 1979. 
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Tra queste ultime sicuramente non può che essere annoverato e, quindi 
ricompreso nell’alveo dei potenziali autori dell’illecito in danno al privato, ogni 
membro dell’ordinamento giudiziario dello Stato stesso22. 
La precisazione operata dalla Corte al fine di estendere l’area della 
copertura della responsabilità ai magistrati, direttamente e per loro conto dello 
Stato, si specifica nelle parole sopra riportate, alla luce di un altro fondamentale 
principio quello di “effettività”. 
Per brevità e per non anticipare quanto poi si illustrerà, ci si limita qui a 
sottolineare come, infatti, di nessun significato sarebbe la proclamazione di 
diritti laddove questi rimanessero lettera morta o, meglio, mai nata, se nelle aule 
giudiziarie soffrissero il completo oblio, una sostanziale non considerazione, un 
fattuale non riconoscimento. 
«La responsabilità dello Stato membro per i danni arrecati ai singoli a causa di una 
violazione del diritto comunitario imputabile ad un organo giurisdizionale nazionale di 
ultimo grado può sorgere nel caso eccezionale in cui tale organo giurisdizionale abbia violato 
in modo manifesto il diritto vigente. Tale violazione manifesta si valuta, in particolare, alla 
luce di un certo numero di criteri quali il grado di chiarezza e di precisione della norma 
violata, il carattere scusabile o inescusabile dell’errore di diritto commesso, o la mancata 
osservanza, da parte dell’organo giurisdizionale di cui trattasi, del suo obbligo di rinvio 
pregiudiziale ai sensi dell’art. 234, terzo comma, CE, ed è presunta, in ogni caso, quando la 
decisione interessata interviene ignorando manifestamente la giurisprudenza della Corte in 
materia. A tal proposito, se non si può escludere che il diritto nazionale precisi i criteri, 
relativi alla natura o al grado di una violazione, da soddisfare affinché possa sorgere la 
responsabilità dello stato per violazione del diritto comunitario imputabile ad un organo 
giurisdizionale nazionale di ultimo grado, tali criteri non possono, in nessun caso, imporre 
requisiti più rigorosi di quelli derivanti dalla condizione di  una manifesta violazione del 
                                                 
22 FERRARO, L’illecito comunitario di un organo giurisdizionale supremo (prima parte) in 
Danno e resp., 2007, n. 5, p. 525: «Così, dopo aver fatto affidamento per quasi mezzo 
secolo ad una sorta di “tacita alleanza” con i giudici nazionali, soprattutto di merito 
(…) negli ultimi anni l’organo di Lussemburgo sembra voler indossare la veste di 
severo “pedagogo” anche nei riguardi delle stesse autorità giudiziarie interne 
negligenti». 
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diritto vigente, qual precisata ai punti 53-56 della sentenza 30 settembre 2003, causa c-
224/01». 
La Corte, dopo la chiara presa di posizione favorevole alla 
responsabilità dello Stato per l’operato del magistrato in senso anticomunitario, 
precisa e stempera. 
La responsabilità de qua è “eccezionale”, ossia legata non ad ogni 
violazione del diritto comunitario, ma solo a quelle che si connotino come 
“manifeste”. 
Lo Stato deve, dunque, come in seguito si vedrà, porsi apertamente in 
contrasto con l’ordinamento comunitario ed in conseguenza di ciò negare un 
diritto ai cittadini in un interessante intreccio di private enforcement e public 
deterrence. 
Interessante, poi, il tornare in tale pronuncia ancora una volta a 
puntualizzare quali siano i criteri su cui parametrare la violazione al fine di 
poterla qualificare o meno come manifesta e poter per tal via eventualmente 
condurre ad un giudizio di responsabilità. 
I canoni sono tanto legati al dato oggettivo delle caratteristiche della 
norma violata (la sua chiarezza e precisione: termini comunque vaghi che 
importano naturaliter un fattore di valutazione soggettiva), quanto al carattere 
scusabile o meno dell’errore, in base a criteri necessariamente oggettivi e 
soggettivi23. 
                                                 
23 Si avrà modo di verificare nel prosieguo come la ricorrenza di tali ipotesi in realtà 
non si discosti troppo da quelli che la nostra giurisprudenza domestica utilizza per il 
riscontro della ricorrenza dell’elemento psichico della colpa della P.A. che, in 
conformità all’architettura del nostro sistema interno di responsabilità civile deve 
sussistere, ancorchè piegabile a diverse accezioni più o meno late, più o meno 
soggettive.  
Sul punto cfr. FILIPPETTI, La colpa della P.A. per la violazione di consolidati 
principi giurisprudenziali, a commento della recente sentenza del TAR Lazio, Roma, sez. 
II bis, 10 ottobre 2007, n. 9934, Environ Italy s.r.l. e a. c. Ministero dell’Ambiente e della 
tutela del territorio,  in Il Corr. del Merito, pp. 383-384 ss.: «la mancanza di colpa 
potrebbe essere affermata, concretamente, solo nell’ipotesi dell’errore scusabile 
dell’amministrazione derivante, esemplificativamente: - dalla formulazione incerta 
delle norme applicate; - dalle oscillazioni interpretative della giurisprudenza; - dalla 
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Terzo indice della violazione manifesta è la condotta omissiva pura del giudice 
che, in spregio all’obbligo cui è tenuto ex artt. 234, par. III, TCE e, aggiungerei, 
art. 101, comma II, cost., conduce da sé l’operazione ermeneutica senza far 
rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia.  
Nella Traghetti, dunque, si equipara sostanzialmente la non corretta 
interpretazione in linea comunitaria con il mancato rinvio pregiudiziale alla 
Corte di Giustizia, il quale avrebbe verosimilmente impedito l’avverarsi 
dell’errore del giudice di ultima istanza. 
Infine, il quarto indice contempla un’ipotesi di responsabilità presunta, 
in ciò evidentemente dimostrando, a contrario, che tale non è nelle ipotesi 
precedenti: si tratta dell’inescusabile ignoranza della giurisprudenza in materia 
della Corte. 
Da ciò si deduce che al magistrato italiano, oggi, è richiesta una 
specifica ed approfondita conoscenza non più solo del diritto civile, penale ed 
amministrativo strettamente pertinenti ai confini e matrice statali, ma nell’ottica 
di concepirsi come un giudice comunitario che attinge a piene mani dalle fonti 
del diritto in senso ampio. 
L’ulteriore coloritura sta poi nel precisare che la violazione risiede in 
special modo nella negligenza nella conoscenza della “giurisprudenza della 
Corte”. 
Il diritto pretorile comunitario è, ormai, a pieno diritto, la bussola che 
orienta il giudice interno nel ginepraio di una normativa multilivello e sempre 
più specialistica: la Corte di Giustizia ormai il riferimento principe, le sue 
sentenze il canovaccio di ogni giudice domestico. 
                                                                                                                            
rilevante complessità del fatto; - dai comportamenti di altri soggetti. (…) Per il 
Consiglio di Stato appare utile, al riguardo, riferirsi alla giurisprudenza comunitaria la 
quale, pur assegnando valenza pressoché decisiva alla gravità della violazione, indica, 
quali parametri valutativi di quel carattere: - il grado di chiarezza e precisione della 
norma violata; - la presenza di una giurisprudenza consolidata sulla questione 
esaminata dall’amministrazione; la novità di quest’ultima, riconoscendo così portata 
esimente all’errore di diritto». 
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Chiude così la massima della sentenza in commento: «Pertanto, il diritto 
comunitario osta ad una legislazione nazionale che limiti la sussistenza di tale responsabilità 
ai soli casi di dolo o colpa grave del giudice, ove una tale limitazione conducesse ad escludere 
la sussistenza della responsabilità dello stato membro interessato in altri casi in cui sia stata 
commessa una violazione manifesta del diritto vigente». 
L’ultima censura della Corte di giustizia si staglia su un altro punto di 
“anticomunitarietà” della l. 177/88. 
La nostra disciplina che governa la responsabilità dei magistrati a parere 
della Corte, sarebbe dunque da correggere sia per l’esclusione assoluta di 
imputazione dell’illecito in caso di errore nell’interpretazione della legge e 
valutazione di fatti e prove del giudizio, sia per la richiesta ricorrenza di un 
elemento psichico peculiarmente atteggiato in capo all’autore del fatto. 
La legge parla infatti, solo di dolo o colpa grave, inasprendo i requisiti 
“classici” di cui alla regola generale del dolo o colpa di cui all’art. 2043 c.c., 
norma perno del sistema domestico di responsabilità civile.  
Nel corso del lavoro si avrà modo di esporre come il legislatore talora 
deroghi a tale presupposto richiedendo un accertamento del grado della colpa 
più approfondito e tal altra accontentandosi anche della colpa lievissima. 
È, infatti, noto come sia possibile nelle leggi speciali operare un 
trattamento differenziato per situazioni che non sono le medesime in ragione 
dell’autore del fatto o della condotta da lui esigibile, purché la diversificazione 
di disciplina e, dunque, del grado di tutela tragga giustificazione nella 
ragionevolezza della deroga ex art. 3 cost. 
Si vedrà, così, se alla luce di tale giurisprudenza comunitaria residui 
ancora qualche vago dubbio in ordine ad accordare ai magistrati, nelle ipotesi 
in parola, un regime di responsabilità praticamente insussistente. 
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CAPITOLO SECONDO 
 
FONDAMENTO DELLA RESPONSABILITÀ DELLO STATO 
PER FATTO DELL’ ORGANO GIUDIZIARIO NELL’OTTICA 
COMUNITARIA 
 
 
§ 1. Il dovere di interpretazione comunitariamente conforme   
 
 Il giudice nazionale posto innanzi al dovere di decidere ex art. 112 c.p.c. 
è tenuto ad esaminare la fattispecie al fine di irreggimentarla in una delle 
fattispecie astratte tratteggiate dalle parti od in quella che egli stesso meglio 
ritiene attagliarsi al caso di specie. 
 In tale procedimento logico-giuridico, il decidente passa 
necessariamente per la via ermeneutica dovendo: dapprima considerare i fatti, 
per poi valutare le emergenze probatorie ed, infine, procedere 
all’interpretazione della norma che si ipotizza possa governare la disciplina del 
caso di specie. 
Considerando il tema che qui ci occupa, occorre soffermare 
l’attenzione sull’evenienza per cui la vicenda sia stata oggetto di intervento 
normativo od interpretativo comunitario.  
Il singolo caso potrebbe, infatti, essere direttamente disciplinato da un 
regolamento o sotteso ad una direttiva, oppure potrebbe applicarsi la 
normativa interna, ma per come letta ed interpretata dalla giurisprudenza della 
Corte di Giustizia delle Comunità Europee. 
In tale ultima ipotesi, il magistrato italiano, al pari di quello di 
qualunque Stato membro, è tenuto a condurre il procedimento interpretativo 
della norma interna che ritiene meglio coniugarsi al caso di specie, alla luce 
della lettura accolta dalla Corte sovranazionale.  
Il vincolo sussiste anche laddove il giudice nazionale si trovi a dover 
applicare una norma frutto di attuazione di una direttiva comunitaria, che gli 
impone di leggerla alla luce della lettera e lo scopo della direttiva e così ogni 
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legge interna può e deve essere interpretata in modo conforme ad una direttiva 
non attuata pur se presente o non correttamente attuata24. 
Tale vincolo nella libertà dell’incedere del percorso interpretativo, 
impone al giudice domestico di usare, innanzitutto, un primo strumento 
“conservativo”: quello dell’ “interpretazione conforme” del diritto interno a quello 
comunitario25.  
Dinanzi alle diverse opzioni interpretative che si pongono al giudicante 
questi, dopo l’adesione dell’Italia al “sistema Europa”, è tenuto ad imbrigliare 
ancora una volta il suo potere di scelta, volgendo la preferenza a 
quell’interpretazione della norma nazionale che meglio si sposi allo spirito del 
Trattato, alle finalità cui teleologicamente tende una direttiva, alle rationes che 
                                                 
24 Così BENACCHIO, Diritto privato della Comunità europea - Fonti, modelli, regole, 
CEDAM, 2001, pp. 118-119, il quale fa derivare da tale obbligo di interpretazione 
conforme la possibilità di giungere ad attribuire indirettamente effetti alle direttive 
comunitarie non attuate.  
Il riferimento alla giurisprudenza comunitaria è essenzialmente a Corte Giust., 
10 aprile 1984, causa c-14/83, Von Colson e Kamann c. Land Renania, in Racc., 1984, p. 
I-1891 ss.; Corte Giust., 16 dicembre 1993, causa c-334/92, Wagner Miret c. Fondo de 
garantìa salarial, in Racc., 1993, p.I-6911ss. 
25 Riconosciuta quale prima sentenza ad aver parlato di interpretazione comunitariamente 
conforme Corte Giust., 31 gennaio 1984, causa c-14/83, von Colson und Kamann c. Land 
Nordrhein – Westfalen, in Racc., 1984, pp. 1891 ss. che ha fondato tale obbligo sull’art. 
10 TCE che impone l’obbligo di fedeltà degli Stati membri alla Comunità. Nella 
fattispecie si faceva questione di parità di trattamento tra uomini e donne ai fini 
dell’accesso al lavoro. La parità era stata palesemente violata nel caso di specie ed il 
giudice adito dalle ricorrenti per il risarcimento del danno subito propose alla Corte di 
Giustizia della Comunità Europea questione relativa alla sanzione da comminarsi: la 
risposta fu di lasciare libertà di giudizio ai giudici nazionali purché nel rispetto del 
principio di effettività, conformemente ai desiderata della Comunità. Il principio è 
divenuto, di lì innanzi, pacifico nella giurisprudenza comunitaria: ex plurimis, Corte 
Giust., 25 febbraio 1999, causa c-131/97, Carbonari e a., in Racc., 1999, p. I-1103 ss.; 
Corte Giust., 17 settembre 1997, causa c-54/96, Dorsch Consult Ingenieur-gesellschaft c. 
Bundesbaugesellschaft Berlin, in Racc., 1997, p. I-4961 ss.; Corte Giust. 16 dicembre 1993, 
causa c-334/92, Wagner Miret c. Fondo de garantìa salarial, cit.; Corte Giust., 13 novembre 
1990, causa c-106/89, Marleasing c. La Comercial Internacional de Alimentaciòn, in Racc. 
1990, p. I-4135 ss.; Corte Giust., 15 maggio 1986, causa c-222/84, Johnson c. Chief 
Constable of the Royal Ilster Constabulary, in Racc., 1986, pp. 1651 ss. 
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sono a fondamento dello stratificarsi di un formante giurisprudenziale 
comunitario26.  
L’interprete, formulate le diverse letture della norma interna, non dovrà 
scegliere secondo il proprio solitario convincimento, ma accettare di “farsi 
aiutare” in tale difficile scelta, per altro fino ad ora ampiamente sgravata nel 
suo peso specifico dalla sostanziale irresponsabilità dinanzi all’evenienza di 
qualsivoglia errore, tanto dalla Carta Costituzionale quanto dai dicta dei colleghi 
europei.  
Il giudice italiano, fermo ormai il dovere di un’interpretazione 
costituzionalmente orientata della legge interna (sulla cui sanzionabilità cfr. § 
11. in questo capitolo) deve procedere ad una lettura che sia in linea con i 
principi comunitari enucleati dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia alla 
quale i Trattati attribuiscono il potere di porre le regole dell’interpretazione dei 
testi comunitari di formazione istituzionale e giurisprudenziale27. 
                                                 
26 L’obbligo di interpretazione conforme del diritto interno è ribadito, per 
evidenziarne un’altra oltre le già sopra citate, da una delle più note sentenze della 
Corte di giustizia, resa in Grande Chambre, che si è occupata dell’efficacia diretta delle 
direttive comunitarie nei rapporti tra privati e del conseguente regolamento dei 
rapporti con una norma interna in conflitto apparente o reale. Si ribadisce così il tema 
del duplice ruolo delle direttive: nei rapporti c.dd. verticali, la direttiva c.d. self-executing 
trova immediata applicazione e dispiega i suoi effetti, mentre in quelli c.dd. orizzontali, 
non vi è assoluta irrilevanza data dal fatto che comunque non vi è attribuzione dei 
diritti che la direttiva scorrettamente trasposta avrebbe attribuito nei rapporti 
interprivati, ma fungono da criterio guida nel procedimento ermeneutico 
teleologicamente teso al raggiungimento dello scopo che la direttiva stessa ha di mira. 
Il riferimento è a Corte Giust., Gr. Sez., 5 ottobre 2004, cause riunite da c-397/01 a c-
403/01, Pfeiffer e a. c. Deutsches Rotes Kreuz, Kreisverband, in Corr. Giur., 2005, n. 2, pp. 
185 ss., con commento di CONTI, Direttive comunitarie dettagliate ed efficacia diretta nei 
rapporti interprivati: il timone passa al giudice nazionale, la quale si è occupata del tema della 
durata media dell’orario di lavoro non correttamente trasposta in Germania, 
nell’ambito dei rapporti tra privati. Nella prima massima della citata pronuncia 
testualmente si legge: «Il giudice nazionale cui sia sottoposta una controversia che ha 
luogo esclusivamente tra singoli, nell’applicare le norme del diritto interno adottate al 
fine dell’attuazione degli obblighi previsti dalla direttiva, deve prendere in 
considerazione tutte le norme del diritto nazionale ed interpretarle, per quanto possibile, alla luce 
del contesto e delle finalità di tale direttiva per giungere a una soluzione conforme all’obiettivo da essa 
perseguito» (corsivo aggiunto). 
27 Sul punto RUSSO, L’interpretazione dei testi normativi comunitari, in IUDICA - ZATTI, 
a cura di, Trattato di diritto privato,  Giuffré, 2008, p. 5 
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Se ciò è vero, allora, il primo fondamento dell’obbligo del giudice di 
contenere la propria autonomia nell’interpretazione della norma nel perimetro 
tracciato dalla giurisprudenza comunitaria sta proprio nel dovere di 
interpretazione comunitariamente conforme della legge: principio ormai 
innegabilmente parte dell’acquis communautaire e, dunque, cogente all’interno di 
ogni Stato membro28. 
Con ciò non si vuol per certo negare quel tocco di autonomia creativa 
che connota da sempre ogni decisum del giudice per come si invera nella 
motivazione della sentenza: la libertà di movimento c’è, per certo, ma 
all’interno di confini tracciati d’un canto dai principi della Costituzione italiana, 
dall’altro da quelli comunitari29.  
                                                 
28 Ex plurimis da ultimo, Corte Giust., Gr. Sez., 26 giugno 2007, causa c-305/05, Ordre 
des barreaux francophones et germanophones e altri c. Conseil des ministres, in Racc. p. I-5305 ss, 
che ha fatto un passo avanti oltre l’obbligo di preferire, nelle opzioni ermeneutiche di 
cui è passibile la legge nazionale, quella comunitariamente orientata nell’aver, altresì, 
specificato delle linee guida in merito ai metodi di interpretazione. «Qualora una 
norma di diritto comunitario derivato ammetta più di un’interpretazione, si deve dare 
la preferenza a quella che rende la norma stessa conforme al Trattato rispetto a quella 
che porta a constatare la sua incompatibilità con il Trattato stesso. Gli stati membri sono 
infatti tenuti non solo a interpretare il loro diritto nazionale in modo conforme al diritto comunitario, 
ma anche a provvedere a non fondarsi su un’interpretazione di un testo di diritto derivato che entri in 
conflitto con i diritti fondamentali tutelati dall’ordinamento giuridico comunitario o con gli altri 
principi generali del diritto comunitario». 
29 L’obbligo di interpretazione conforme, infatti, se da un lato orienta il giudice nella 
sua attività ermeneutica, d’altro lato, però, lo rende il vero protagonista del momento 
attuativo del diritto comunitario di cui diviene ultimo e fondamentale anello della 
catena. Il ruolo fondamentale dell’interprete ai fini dell’inverarsi del principio di 
effettività del diritto di matrice comunitaria è ben reso in un passaggio di ZULEEG, 
Interpretazione “comunitariamente conforme” e creazione giurisprudenziale del diritto negli Stati 
membri, in COLONNA-SCHULZE-TROIANO, L’interpretazione del diritto privato europeo 
e del diritto armonizzato, Editoriale Scientifica, 2004, p. 140: «Un giudice nazionale deve essere 
in grado di fare tutto quanto sia indispensabile per rimuovere gli ostacoli alla piena attuazione del 
diritto comunitario. Allo stesso modo, l’interpretazione comunitariamente conforme del 
diritto interno serve all’unità dell’ordinamento giuridico europeo, perché in questo 
modo trovano attuazione, in ogni Stato membro, le esigenze poste dal diritto 
comunitario. L’unità del diritto comunitario impone che il diritto degli Stati membri 
non indebolisca la pari efficacia del diritto medesimo negli Stati membri.». Sul ruolo 
del «giudice nazionale, strumento del diritto comunitario» cfr. BALLARINO, 
Lineamenti di diritto comunitario, IV ed., Padova, 1993, pp. 186 ss. 
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E’ proprio il dovere di riconoscere che sussiste anche quest’ultimo limes 
che ha indotto a pensare al presente contributo a riformulare il ruolo del 
giudice italiano capace di rendere concreto l’auspicato sistema di c.d. cross-
fertilization.  
Un professionista al servizio della Nazione che oggi deve aprirsi al 
dialogo istituzionale al fine di non incorrere in errori che talora potrebbero 
essere non recuperabili ed anche a tutela della celerità ed economicità dei mezzi 
giuridici di tutela delle legittime istanze di cittadini che oggi sono comunitari 
prima che italiani. 
Non v’è chi non veda come l’esatto adempimento dell’obbligo di 
procedere ad un’interpretazione comunitariamente armonizzata, nei limiti del 
possibile, possa avere un interessante effetto preventivo del rimedio della 
responsabilità dello Stato e del Giudice. 
La via del risarcimento, si vedrà, è da considerarsi sussidiaria in quanto, 
come ogni forma di reintegrazione ex post non può mai davvero essere una 
tutela pienamente satisfattiva per il privato, né consigliabile in un sistema ove il 
rimedio si faccia fisiologico. 
 
§ 2. Il principio di primauté du droit communautaire 
La scelta di preferire la applicazione della disposizione comunitaria su 
quella interna, così come il dovere, divenuto pressoché routinario,  dello Stato 
di dare vestimentum di legge alle direttive comunitarie, ha una sua ragion d’essere 
nel principio ormai stratificato, di primazia del diritto comunitario30. 
Tale primato, non affonderebbe, per vero, le sue radici in uno schema 
gerarchico-piramidale degli organi da cui le norme in parola promanano: pur 
mantenendo i caratteri di supremazia e di effetto diretto, la normativa 
                                                 
30 Sul ruolo ed efficacia delle direttive comunitarie, tra gli altri cfr. il contributo di 
MASTROIANNI, Le direttive comunitarie nel giudizio di costituzionalità, in 
DANIELE, a cura di, La dimensione internazionale ed europea del diritto 
nell’esperienza della Corte Costituzionale, nella collana Cinquanta anni della Corte 
Costituzionale della Repubblica italiana, ed. E.S.I., 2006, pp. 325 ss. 
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comunitaria si integra in un più ampio e comprensivo insieme delle norme 
nazionali31.  
La motivazione del primato del diritto comunitario risiede in 
un’esigenza fondamentale ed ineludibile: quella di dare effettività al diritto 
comunitario, di avere gli strumenti che rendano concreto, vero, tangibile ciò 
che è scolpito nei Trattati ed offrire così ai cittadini comunitari la tutela che 
questo assicura in modo tangibile e non programmatico. 
La Corte di Giustizia, in realtà, non è riuscita ad imporre tale principio 
in modo così semplice nel nostro Paese, stante la posizione contraria assunta 
dalla Corte Costituzionale.  
Nella prima pronuncia in materia, la stessa, ha ritenuto doversi 
applicare nell’ipotesi di legge nazionale sopravvenuta al vigore di un 
regolamento comunitario, la prevalenza della prima stante l’applicabilità, anche 
in tal caso, del principio di successione della legge nel tempo32. 
L’evidente presupposto logico-giuridico da cui parte la Consulta per 
giungere a tali conclusioni è quello di pensare le disposizioni di fonte 
comunitaria e parlamentare interna, poste idealmente sullo stesso piano, in un 
                                                 
31 Sul punto interessanti le notazioni sulla teoria cd. integrazionista, di CANIZZARO, 
Sui rapporti fra sistemi processuali nazionali e diritto dell’Unione europea, in Il Diritto 
dell’Unione Europea, 2008, n. 3, pp. 448 ss. 
32 Corte cost., 7 marzo 1964, n. 14, Costa c. Enel, in Giur. cost., 1964, pp. 129 ss.; altresì 
in Foro it., 1964, I, c. 465 ss., con nota di CATALANO, Portata dell’art. 11 della 
Costituzione in relazione ai trattati istitutivi delle Comunità europee. La sentenza riguardava la 
sottoposizione a sindacato costituzionale della legge di nazionalizzazione dell’energia 
elettrica l. 1643/1962, in relazione all’art. 11 cost. La Corte dichiarò l’infondatezza 
della questione da un lato individuando nell’art. 11 cost. la norma che ha legittimato 
stipula e vincolatività dei Trattati, dall’altro il principio dell’assoluta equiordinazione 
tra norme di fonte interna e comunitaria. Successivamente la consulta ha ribadito il 
suo orientamento in Corte cost., 27 dicembre 1973, n. 183, in Giur. Cost., 1973, I, pp. 
2401 ss., ove ribadisce che l’art. 11 cost. legittima limitazioni alla sovranità dello Stato 
nell’esercizio del potere legislativo, esecutive e giurisdizionali quali si rendevano 
necessarie per l’istituzione di una nuova organizzazione interstatuale quale la 
Comunità tra gli Stati europei. 
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rapporto di equiordinazione e, per l’effetto, governate dagli ordinari criteri di 
risoluzione dei conflitti tra norme di pari rango33. 
Ovviamente, tale posizione, non poteva che essere fermamente respinta 
dalla Corte di Giustizia nella nota sentenza Costa c. ENEL del 196434, che ha 
dato il là ad una nuova pronuncia della Corte Costituzionale. 
                                                 
33 DANIELE, a cura di, La dimensione internazionale ed europea del diritto nell’esperienza della 
Corte Costituzionale, cit., p. 256: «Per la Corte Costituzionale, come per i giudici di altri 
Stati membri, un ostacolo a valorizzare la normativa comunitaria è derivato 
dall’assenza nel testo costituzionale di una disposizione che si riferisca alle Comunità 
Europee»; ribadisce la stessa difficoltà della Consulta nel gestire l’inquadramento delle 
fonti comunitarie PERTICI, Le fonti comunitarie, in ROMBOLI, a cura di, L’accesso alla 
giustizia costituzionale: caratteri, limiti, prospettive di un modello, nella collana Cinquanta anni 
della Corte Costituzionale della Repubblica italiana, cit., p. 353: «pare da ricordare (…) come 
la Corte Costituzionale si sia trovata di fronte a norme di diritto comunitario(…) i cui 
rapporti con quelle di diritto interno non erano espressamente disciplinate dal testo 
che rappresenta la bussola di tutta la sua attività, la Costituzione». Nello stesso senso 
anche CHINÈ, Fonti interne e fonti comunitarie: criteri di risoluzione delle antinomie e tutela delle 
posizioni giuridiche soggettive di diritto comunitario, in LIPARI, a cura di, Giurisprudenza 
costituzionale e fonti del diritto, in collana “Cinquanta anni della Corte costituzionale della 
Repubblica italiana”, cit., p. 184 che, riferendosi alla mancanza di un addentellato 
costituzionale per le fonti comunitarie ha fatto sì che: «è stato integralmente delegato 
alla Corte costituzionale il compito di conciliare con la Costituzione l’operatività 
all’interno del territorio italiano di fonti prodotte da istituzioni sovranazionali». 
34 Corte Giust., 15 luglio 1964, causa c-6/64, Costa c. Enel, in Racc., 1964, p.I-1127 ss. 
In tale sentenza la Corte per la prima volta giustifica la primauté communautaire 
nell’istituzione stessa della Comunità, quale organo voluto ed artificiale, frutto di 
accordo tra gli Stati membri con il quale hanno accettato di cedere una fetta della 
propria sovranità statale, creando un complesso di vincoli cui sono tenuti i propri 
cittadini e loro stessi. Nel Trattati il fondamento dell’auto-limitazione del potere 
sovrano in favore della Comunità trova appiglio testuale all’art. 10 TCE. Il singolo 
Stato membro, per conseguenza, non può far prevalere contro l’ordinamento sovra-
nazionale un provvedimento normativo unilaterale: se ciò accadesse sarebbero minate 
le stesse fondamenta della Comunità.  
Sulla necessità di parlare di una vera cessione volontaria di parte della 
sovranità statale, e del suo vero ruolo, da parte di uno Stato membro nei confronti di 
un organo sovra-nazionale, cfr. LIPARI, a cura di, Trattato di diritto privato europeo, vol. 
I: Il diritto privato europeo nel sistema delle fonti–I soggetti (prima parte), 2′ ed., CEDAM, 
2003, pp. 101 ss., il quale si sofferma sulla questione per cui «l’ordinamento interno (e, 
dunque, anche i propri organi giurisdizionali, n.d.r.) si assoggetta a regole che trovano 
il riconoscimento della propria validità in un sistema delle fonti diverso da quello ad 
esso proprio e fa dipendere dalle medesime in alcuni casi anche l’efficacia (se non la 
validità) delle proprie norme». La spiegazione di ciò, nell’argomentare dell’autore, 
starebbe nella cessione della sovranità. Se, infatti, la nozione giuridica di Sovranità ha 
natura «convenzionale», ovvero «consiste in un potere di comando riconosciuto ed 
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Quest’ultima, rivedendo le proprie posizioni, affermò che in caso di 
conflitto tra norme comunitarie e nazionali, in ogni caso, il giudice cui è 
sottoposta la controversia non può disapplicare autonomamente ed 
automaticamente per il solo fatto della supposta primazia comunitaria, bensì 
rimettere la questione alla Corte Costituzionale di modo che vagli la legittimità 
della norma interna, soprattutto alla luce dell’art. 11 cost35.  
Anche tale soluzione non è stata, né poteva esserlo, accettata dalla 
Corte di Giustizia nella notissima pronuncia Simmenthal dello stesso anno ove si 
respinge l’ipotizzabilità di un previo, eventuale e puntuale vaglio di legittimità 
costituzionale della norma36. 
 La giustificazione riposa nel deficit di effettività che soffrirebbe 
l’ordinamento comunitario e che, invece, è la ragione prima che supporta il 
principio di primazia comunitaria.  
Il diritto comunitario, in altre parole, non si imporrebbe per sua 
intrinseca forza cogente, bensì la sua applicazione sarebbe rimessa al filtro di 
una pronuncia della Corte Costituzionale.  
Non si avrebbe, dunque, un applicazione diretta del diritto comunitario, 
bensì condizionata al vaglio in tal senso di un organo del singolo Stato 
membro. 
Il revirement della Corte costituzionale sulla necessaria remissione a se 
medesima arriva solo alcuni anni dopo, con la sentenza Granital del 1984 ove si 
                                                                                                                            
attribuito dalla legge, la legge medesima (ad es. la Costituzione) può benissimo evitare 
di attribuire allo Stato, su certe materie, poteri di comando “assoluti”. In altri termini, 
dal punto di vista delle Costituzioni, non è una prerogativa necessaria del diritto quella 
di scaturire da  un’unica fonte esclusiva di potere Sovrano. Il concetto di Sovranità o, 
quanto meno, di Sovranità esclusiva, non è un elemento necessario della giuridicità di 
una norma. (…) Perciò il rapporto tra i sistemi interni e quello comunitario può essere 
spiegato, senza che nessuno rinunci alla propria Sovranità, attraverso l’operare 
congiunto di una pluralità di fonti in concorso tra loro e/o di regole di riconoscimento 
di una stessa regola di condotta.».  
35 Corte Cost., 30 ottobre 1975, n. 232, ICIC c. Ministero del commercio con l’estero, in Giur. 
cost., 1975, I, pp. 2211 ss., ove sancisce l’illegittimità delle norme ordinarie 
contrastanti con obblighi comunitari, alla stregua del parametro di legittimità di cui 
all’art. 11 cost. 
36 Corte Giust., 9 marzo 1978, causa c-106/77, Simmenthal, in Racc., p. I-629 ss. 
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scolpisce il dovere di disapplicazione da parte del giudice nazionale laddove la 
norma risulti in insanabile conflitto con altra disposizione di matrice 
comunitaria ad efficacia diretta37. 
 Dopo tale sentenza, la Consulta oramai abiura dall’abbracciare la cd. 
“teoria dell’adattamento” che prevede l’oziosa riproduzione del contenuto degli 
atti comunitari da applicarsi in Italia, al fine di poter dar alla loro sostanza una 
veste “italiana” che formalmente non creasse smarrimenti nel sistema delle 
fonti tralaticiamente strutturato. 
                                                 
37 Corte Cost., 8 giugno 1984, n. 170, Granital c. Amministrazione delle Finanze, in Giur. 
cost., 1984, I, pp. 1098 ss. La sentenza si riferisce all’obbligo di disapplicazione nel caso 
di contrasto con un regolamento comunitario, mentre solo con la pronuncia 
successiva Corte Cost., 23 aprile 1985, n. 113, in Giur. cost., 1985, I, pp. 694 ss., 
ribadita in Corte Cost., 11 luglio 1989, n. 389, in Giur. cost., 1989, I, pp. 1751 ss., si 
estende tale obbligo anche alle situazioni risultanti dalle sentenze interpretative della Corte di 
Giustizia. Nella pronuncia Corte Cost., 2 febbraio 1990, n. 64, in Giur. cost., 1990, pp. 
265 ss. sono state ulteriormente allargate le maglie del potere disapplicativo del giudice  
anche in caso di direttiva ad effetti diretti. Con riferimento al ruolo giocato dalla prima 
citata decisione, pronuncia CATALANO, L’incidenza del nuovo articolo 117, comma 1, 
Cost. sui rapporti fra norme interne e norme comunitarie, in ZANON, a cura di, Le Corti 
dell’integrazione europea e la Corte Costituzionale italiana. Avvicinamenti, dialoghi, dissonanze, 
nella collana Cinquanta anni della Corte Costituzionale della Repubblica italiana, cit., p. 130: «a 
partire da tale sentenza sono state dichiarate inammissibili le questioni di legittimità 
costituzionale proposte in via incidentale ed aventi ad oggetto norme di rango 
legislativo contrastanti con le fonti comunitarie produttive di effetti diretti. Tali 
questioni sono state considerate irrilevanti nel caso in cui la normativa sopranazionale 
fosse direttamente applicabile dal giudice. Più precisamente si è affermato che la 
vigenza di norme dotate di una simile caratteristica ha quale risultato quello di 
impedire che la disposizione interna con esse incompatibile “venga in rilievo per la 
definizione della controversia innanzi al giudice nazionale». Diversamente, «la 
Consulta (…) rimane competente a decidere nei casi in cui l’ingresso delle fonti 
comunitarie all’interno del nostro ordinamento contrasterebbe con i principi 
fondamentali della Costituzione repubblicana», ibidem, p. 132.  
Cfr. altresì CHIEPPA, Nuove prospettive per il controllo di compatibilità comunitaria 
da parte della Corte Costituzionale, in Il Dir. Un. Eur.,  2007 p. 494, riferendosi alla 
sentenza in oggetto, riferisce la ragione della affermata prevalenza sul diritto interno, 
da parte del diritto comunitario: «non perché sovraordinato a livello gerarchico, ma in 
quanto idoneo ad impedire che la norma interna incompatibile venga applicata dai 
giudici nazionali».  
Sulla dottrina dei contro-limi cfr. altresì MASTROIANNI, Le direttive 
comunitarie nel giudizio di costituzionalità, in DANIELE, a cura di, La dimensione 
internazionale ed europea del diritto nell’esperienza della Corte Costituzionale, cit., p. 337: «la 
teoria dei “controlimiti non ha mai trovato concreta applicazione dinanzi alla Corte 
Costituzionale; peraltro la stessa non ha mai avuto l’avallo dei giudici comunitari». 
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Il provvedimento normativo nazionale successivo e contrastante con 
altro di origine comunitaria destinato a governare per forza propria il caso 
concreto, non è radicalmente invalido, piuttosto non può essere applicato alla 
fattispecie. 
 La posizione della Consulta, dunque, nel tempo e nel fecondo dialogo 
con la Corte sovra-nazionale, è radicalmente mutata: dal ritenere necessario il 
proprio pragmatico intervento negli anni Settanta, addirittura è passata a 
censurarlo quale modus operandi dei giudici di merito38.   
 Non è chi non veda il palmare mutamento nel ruolo del giudice e nel 
suo rapporto con il diritto comunitario sotteso al diverso orientamento 
giurisprudenziale. 
 Il giudice, anello ultimo della catena che porta all’applicazione del 
diritto interno alla luce di quello comunitario nel diritto vivente, concreto, 
effettivo, assume un ruolo primario e, per l’effetto, di grande responsabilità. 
Emancipatosi dall’ausilio costante del bastone di supporto dell’opinione 
della Corte Costituzionale, il magistrato ha il diritto ed il dovere istituzionale di 
trovare nel momento ermeneutico la sintesi ed il connubio ottimale in un 
sistema delle fonti sempre più etero-integrato. 
La Corte Costituzionale ritiene ed accetta che il primo e diretto 
interlocutore con il sistema giuridico comunitario sia direttamente il giudice. 
 L’ultima frontiera nei rapporti tra diritto comunitario ed interno, visti 
dalla prospettiva della Corte Costituzionale sta nel riconoscere i principi e gli 
atti comunitari quali parametri della stessa legittimità costituzionale. 
 Il primo vero approccio in tal senso si è avuto con il riconoscimento 
delle norme comunitarie quali aventi natura di norma costituzionale e che ne 
possiedono la medesima forza passiva39. 
 L’unico limite di applicabilità diretta e prevalente delle norme in parola 
risiederebbe solo nel rispetto dei “principi supremi dell’ordinamento”40. 
                                                 
38 Corte Cost., 18 giugno 1994, n. 244,  in Giur. cost., 1994, pp. 3456 ss. 
39 Corte Cost., 10 novembre 1994, n. 384, in Riv. Dir. Internaz., 1995, pp. 224 ss. 
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§ 3. La funzione “nomofilattica” della Corte di Giustizia 
Compito istituzionalmente assegnato dal Trattato alla Corte di Giustizia 
è quello di curare l’interpretazione del diritto comunitario in modo da 
permetterne l’interpretazione uniforme in tutti gli Stati membri (art. 164, ora 
220 TCE). 
Volendo instaurare un ideale parallelo potrebbe dirsi che la Corte di 
Lussemburgo riveste un ruolo omogeneo a quello che l’art. 65 dell’O.G. 
assegna alla Corte di Cassazione con riferimento al diritto interno41. 
 Per l’effetto, se la Corte ha tale ruolo nomofilattico del diritto di 
matrice comunitaria, il Giudice nazionale, in caso di dubbio, dovrebbe 
rivolgersi a questa quale organo che funzionalmente si occupa di dirimere tali 
dubbi interpretativi, per mezzo della tecnica del rinvio pregiudiziale ex art. 234 
TCE42.  
                                                                                                                            
40 Corte Cost., n. 126/1996, in Giur. cost., 1996, pp.1062. In realtà tale orientamento 
nell’atteggiare i rapporti tra diritto comunitario e diritto interno è corsivo nei diversi 
ordinamenti degli Stati-membri; sul punto TIZZANO, Ancora sui rapporti tra Corti 
europee: principi comunitari e c.d. contro limiti costituzionali, in Il Dir. Un. Eur., 2007, pp. 736 
ss.: «quasi tutte le istanze giudiziarie supreme si sono orientate apertamente in 
direzione del riconoscimento del diritto comunitario e delle sue ragioni. È ben vero 
che contestualmente esse hanno fatto salva, con formule diverse, ma riconducibili a 
concetti ed esigenze non dissimili, la tutela dei principi “fondamentali” o “essenziali”, 
il “nocciolo duro” “l’identità costituzionale” ecc. del proprio Stato (c.d. teoria dei 
contro limiti). E tuttavia, a ben vedere, tale riserva non va vista tanto come il 
minaccioso avvertimento di una insuperabile preclusione, ma piuttosto come il segnale 
di una possibile autentica difficoltà, che investirebbe, ove si verificasse, non il singolo 
ordinamento nazionale, ma il sistema nel suo complesso». 
41 La dizione letterale dell’art. 65 dell’O.G. è la seguente: «la Corte di Cassazione 
garantisce l’esatta osservanza e l’uniforme interpretazione della legge». 
42  Sulla spendibilità del ricorso al rinvio pregiudiziale ex art. 234 TCE cfr., da ultimo, 
Corte Giust., 28 giugno 2007, Dell’Orto, causa c-467/05, in Racc. I-2007, p. I-5557 ss., 
rilevante sotto un duplice aspetto. La pronuncia chiarisce che il rinvio fatto dal giudice 
nazionale alla Corte perché esplichi la sua funzione nomofilattica, è assistito, 
chiaramente alla luce del principio di massima collaborazione, da un c.d. presunzione di 
pertinenza. Si legge in massima, ibidem, p. 5558: «la presunzione di pertinenza che 
inerisce alle questioni proposte in via pregiudiziale dai giudici nazionali può essere 
esclusa solo in casi eccezionali, qualora risulti manifestamente che la sollecita 
interpretazione delle disposizioni dell’Unione considerate in tale questione non abbia 
alcun rapporto con la realtà o con l’oggetto della causa principale o qualora  il 
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Preme in tal sede precisare che, le considerazioni che di qui in poi si 
faranno in merito al ricorso ex art. 234 TCE sono riproducibili con riferimento 
all’art. 35 TUE in quanto l’Italia ha dichiarato di riconoscere la competenza 
della Corte a pronunciarsi sulla validità e l’interpretazione degli atti di cui all’art. 
35 UE, con dichiarazione secondo le modalità di cui all’art. 35, n. 3, lett. b), 
UE43. 
Nonostante il prevalente indirizzo difforme, come si avrà modo di 
vedere nel prosieguo, l’utilizzo di tale strumento è stato, talora, ritenuto 
applicabile anche laddove si profili questione interpretativa di diritto interno 
alla luce del diritto comunitario44. 
In tal modo, l’area di competenza della Corte si va ad estendere anche 
oltre l’ipotesi tipica in cui si faccia questione della sfera di applicabilità del 
diritto comunitario originario e derivato, di cui solo la Corte di Giustizia ex art. 
220 del Trattato fornisce interpretazione per così dire autentica45. 
                                                                                                                            
problema sia di natura ipotetica o la Corte non disponga degli elementi di fatto o di 
diritto necessari per risolvere utilmente le questioni che le vengono sottoposte.».  
43 La circostanza è efficacemente ricordata nelle parole delle Conclusioni dell’Avvocato 
Generale Juliane Kokott, presentate l’8 marzo 2007, nella sentenza Dell’Orto citata nella 
precedente nota, ove, evidenziando la spendita del principio del raggiungimento dello scopo 
in un’ottica di assoluta collaborazione ad aiuto alle giurisdizioni nazionali che si 
rivolgano alla Corte stessa si specifica: «anche le domande pregiudiziali sul diritto 
dell’Unione – ai sensi dell’art. 35 UE – sono domande a norma dell’art. 234 CE. Ai 
fini della ricevibilità della domanda non può essere determinante in che misura il 
giudice nazionale menzioni espressamente queste disposizioni. Piuttosto è rilevante il 
rispetto dell’art. 35 UE». Tra le altre sul tema già Corte Giust., 27 febbraio 2007, causa 
c-354/04, Gestoras Pro Amnistia e a. c. Consiglio, in Racc. p. I-1579; Corte Giust., 16 
giugno 2005, causa c-105/03, Pupino, in Racc. p. I-5285 ss. 
44 CARBONE, Le procedure innanzi alla Corte di Giustizia a tutela delle situazioni giuridiche 
individuali dopo il trattato di Lisbona, cit., il 3 aprile 2008, § 3.: «È ben vero che la Corte di 
Giustizia ha sempre sottolineato che ad essa non spetta alcun sindacato di vera e 
propria “legittimità comunitaria” di norme interne. Anzi queste ultime si preoccupa 
addirittura di precisare di non essere neppure autorizzata ad operare alcuna 
interpretazione. (…) Ma è altrettanto vero che, attraverso il rinvio pregiudiziale, la Corte di 
Giustizia, nell’esercizio della funzione di garanzia dell’applicazione uniforme del diritto comunitario, 
ha di fatto, sia pure indirettamente, esercitato un controllo di legittimità di atti normativi nazionali 
attraverso l’azione vincolata che essa è in grado di imporre ai giudici nazionali innanzi ai quali viene 
invocata l’applicazione del diritto comunitario». (corsivo aggiunto). 
45 Quale esempio dell’orientamento maggioritario nel senso indicato si vedano le 
Conclusioni dell’Avvocato Generale Juliane Kokott, presentate l’8 marzo 2007, nella sentenza 
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 A stretto rigore, infatti, alla luce della combinata lettura degli artt. 220, 
par. I, e 234 TCE ne deriva che la Corte di Giustizia assicura il rispetto e 
l’uniforme applicazione e interpretazione del Trattato e su queste stesse 
questioni è prevista la procedura di rinvio pregiudiziale ex art. 234 TCE46. 
 Spesso, tuttavia, la Corte di Giustizia si è fatta organo della corretta 
interpretazione delle norme interne, in altri termini, si è fatto dello strumento 
di cui all’art 234 TCE un uso indiretto, ovvero non proprio, ampliandone le 
maglie di operatività. 
 Per tal via la Corte di Giustizia ha finito per dichiarare ammissibili e 
pronunciarsi su rinvii aventi ad oggetto non tanto e non solo questioni di 
esegesi o di dubbio in ordine allo spettro applicativo del Trattato, come a 
stretto rigore imporrebbero gli artt. 220 e 234 TCE, bensì dubbi 
                                                                                                                            
Corte Giust, Dell’Orto, in Racc. p. I-5561 ss., ove si afferma esplicitamente che 
l’interpretazione del diritto nazionale –e neppure l’interpretazione in conformità dell’ordinamento 
dell’unione o del diritto comunitario – non è compito della Corte chiamata a pronunciarsi su una 
domanda pregiudiziale.  
Sul valore, in generale, delle sentenze della Corte di Giustizia europea, cfr. 
Corte Cost., 11 luglio 1989, n. 389, in Corr. Giur., 1989, pp. 1058 ss. che così stabiliva: 
«Poiché ai sensi dell’art. 164 (ora 220) del Trattato spetta alla Corte di Giustizia 
assicurare il rispetto del diritto nell’interpretazione e nell’applicazione del medesimo 
Trattato, se ne deve dedurre che qualsiasi sentenza che applica e/o interpreta una 
norma comunitaria ha indubbiamente carattere di sentenza dichiarativa del diritto 
comunitario, nel senso che la Corte di Giustizia, come interprete qualificato di questo 
diritto, ne precisa autoritariamente il significato con le proprie sentenze e, per tal via, 
ne determina, in definitiva, l’ampiezza e il contenuto delle possibilità applicative. 
Quando questo principio viene riferito a una norma comunitaria avente “effetti 
diretti”-vale a dire una norma dalla quale i soggetti operanti all’interno degli 
ordinamenti degli Stati membri possono trarre situazioni giuridiche direttamente 
tutelabili in giudizio-non v’è dubbio che la precisazione o l’integrazione del significato 
normativo compiute attraverso una sentenza dichiarativa della Corte di Giustizia 
abbiano la stessa immediata efficacia delle disposizioni interpretate». 
46 Art. 220, par. I, TCE: “La Corte di giustizia e il Tribunale di primo grado 
assicurano, nell’ambito delle rispettive competenze, il rispetto del diritto 
nell’interpretazione e nell’applicazione del presente trattato.  
Art. 234, par. I, TCE: «La Corte di giustizia è competente a pronunciarsi in via 
pregiudiziale: a) sull’interpretazione del presente trattato; b) sulla validità e 
l’interpretazione degli atti compiuti dalle istituzioni della Comunità e dalla BCE; c) 
sull’interpretazione degli statuti degli organismi creati con atto del consiglio, quando 
sia previsto dagli statuti stessi».  
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sull’interpretazione delle norme interne da applicare alla luce dei principi del 
diritto comunitario ai quali la stessa rinvia47. 
 Potrebbe affermarsi che la Corte ha finito per divenire, sacrificando un 
po’ la lettera sull’altare della tutela dell’effettività della primazia e dell’uniforme 
applicazione del diritto comunitario, l’arbitro ultimo dell’interpretazione 
conforme del diritto interno. 
 D’un canto, infatti, potrebbe sostenersi che l’obbligo di rinvio alla 
Corte di Giustizia ex art 234, par. III, TCE quale organo nomofilattico 
esclusivo si giustifichi solo ed esclusivamente nei limiti in cui ciò sia richiesto 
dal Trattato. 
 In altre parole, se la limitazione della piena libertà interpretativa del 
giudice di ultima istanza è dovuta al fatto che lo Sato italiano ha rinunciato a 
parte della propria sovranità soggiacendo agli obblighi codificati nel Trattato ed 
accettati con la sua ratifica, laddove vi siano limitazioni di autonomia dello 
Stato e dei suoi organi, queste andranno interpretate in senso restrittivo come 
                                                 
47 FERRARO, L’illecito comunitario di un organo giurisdizionale supremo (seconda parte) 
in Danno e resp., 2007, p. 632 che testualmente precisa: «vi è a disposizione dei giudici 
nazionali uno strumento processuale importantissimo, ossia il ricorso pregiudiziale di 
cui all’art. 234 CE, utilizzabile per ottenere lumi, in via diretta, su come dare corretta 
applicazione al diritto comunitario, ed in via indiretta, su come interpretare 
adeguatamente il diritto nazionale per evitare che quest’ultimo si ponga in posizione di 
incompatibilità col diritto comunitario. (…) Più problematica potrebbe apparire invece 
la questione, nei casi in cui non sia l’interpretazione di norme comunitarie, bensì di 
norme nazionali, a realizzare (sia pur indirettamente in queste ipotesi) la breach of 
Community Law, poiché la Corte di Giustizia ha più volte chiarito che il rinvio 
pregiudiziale può, ovviamente, avere ad oggetto solo norme appartenenti 
all’ordinamento giuridico comunitario». L’Autore, a questo punto, alla nota n. 139, 
ibidem, continua: «Un controllo indiretto sulla corretta applicazione del diritto interno, 
è stato però di fatto operato in diverse occasioni dalla Corte di Lussemburgo, la quale 
ha ritenuto ricevibili i ricorsi pregiudiziali aventi, sostanzialmente, ad oggetto 
disposizioni nazionali allorché queste rinviano a norme comunitarie per la loro 
corretta applicazione (cfr. sentenze 18 ottobre 1990, cause c-297/88 e c-197/89, 
Dzodzi, in Racc., I-3763 e 8 novembre 1990, causa c-231/89, Gmurzynska-Bscher, in 
Racc., p. I-4003)». Cfr. altresì Corte Giust., 8 novembre 1990, causa c-231/89, Krystyna 
Gmurzynska-Bscher c. Oberfinanzdirektion Köln, in Racc., 1990, p. I-4012 ss. 
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si conviene per pacifica regola ermeneutica e per il chiaro disposto dell’art. 5, 
par. I, TCE48. 
 A rigore, dunque, i giudici nazionali hanno il compito di interpretare e 
valutare la legittimità comunitaria delle norme interne (ruolo che compartecipa, 
a diversi livelli, la Corte Costituzionale). 
 La Corte di Giustizia, invece, offre solo i parametri, i criteri per la 
valutazione di cui sopra mentre, si riserva la competenza esclusiva in ordine 
all’interpretazione ed al giudizio di validità degli atti comunitari. 
 Da altro angolo prospettico, il motivo per il quale la Corte di Giustizia, 
come segnalato, si dichiara competente anche a vagliare la corretta 
interpretazione delle norme interne risiede, a ben vedere, di certo nelle esigenze 
di effettività ed uniformità che governano le legislazioni degli Stati membri 
grazie al comun denominatore dei principi comunitari. 
 Laddove delle norme interne, per la loro corretta applicazione, 
necessitino di presupporre l’esatta contezza e portata di una disposizione 
comunitaria o laddove questa sia sostanzialmente riprodotta in una norma 
interna che pedissequamente la riprenda, il rinvio pregiudiziale alla Corte sarà 
d’uopo ed ammissibile49. 
                                                 
48 Art. 5 TCE: «La Comunità agisce nei limiti delle competenze che le sono conferite e 
degli obiettivi che le sono assegnati dal presente trattato. 
Nei settori che non sono di sua esclusiva competenza la Comunità interviene, secondo 
il principio della sussidiarietà, soltanto se e nella misura in cui gli obiettivi dell’azione 
prevista non possono essere sufficientemente realizzati dagli Stati membri e possono 
dunque, a motivo delle dimensioni o degli effetti dell’azione in questione, essere 
realizzati meglio a livello comunitario. 
L’azione della Comunità non va al di là di quanto necessario per il raggiungimento 
degli obiettivi del presente trattato». 
49 Tra le altre, cfr. Corte Giust., 17 luglio 1997, causa c-28/95, Leur-Bloem, in Racc., p. 
I-4161; Corte Giust., 17 luglio 1997, causa c-130/95, Giloy, , in Racc., p. I-4291; Corte 
Giust., 12 novembre 1992, c-73/89, Fournier, in Racc., p. I-5651 
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 Ebbene, appare a chi scrive, che tale atteggiamento dei Giudici di 
Lussemburgo sembra essere guidato da una ratio che è  comune a quella sottesa 
all’elaborazione della teoria dei c. dd. “poteri impliciti”50. 
 In forza del combinato disposto dell’art. 308 e dello stesso art. 5, par. I 
ultima parte e par. III, TCE la rigidità del principio della tassatività delle 
competenze della Corte, quale soggetto derivato, è stata mitigata in via 
interpretativa dalla stessa Corte di Lussemburgo51. 
 Tuttavia l’art. 308 TCE impone draconiane limitazioni all’espansione 
delle maglie della rete dei poteri delle Istituzioni comunitarie in materie non 
delegate loro espressamente dagli Stati costituenti. 
 La finalità della tutela del mercato comune, la procedura che investe il 
Consiglio ed il Parlamento per la selezione dell’intervento da attuare in ipotesi 
ove non siano compendiati poteri della Comunità in sede di Trattato, impone 
di ritenere che se è pensabile una lettura teleologica dei poteri stessi in chiave di 
effettività, la via non è, tuttavia, praticabile fuori dalla procedura scandita dalla 
disposizione in parola. 
 La Corte di Giustizia, pertanto, se è vero che può e deve esigere e far 
rispettare l’obbligo di cooperazione in forma vincolata dei Giudici nazionali nei 
modi e termini di cui al Trattato, è anche vero che può esercitare tal suo potere 
nomofilattico e di sindacato sulle sole materie che fanno stringente oggetto del 
suo intervento. 
 Il rinvio pregiudiziale, ed il relativo obbligo per i magistrati di ultima 
istanza, è dovuto solo quando ha ad oggetto le norme del Trattato e non le 
norme interne da leggersi conformemente al ad esso. 
                                                 
50 Cfr. PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalità costituzionale secondo il sistema italo - 
comunitario delle fonti, vol. I: Diritto e politica, metodi e scuole. Unitarietà dell’ordinamento e 
pluralità delle fonti, 3° ed., E.S.I., 2006, § 108 
51 L’art. 308 (già 235) TCE recita: “Quando un’azione della Comunità risulti necessaria 
per raggiungere, nel funzionamento del mercato comune, uno degli scopi della 
Comunità, senza che il presente trattato abbia previsto i poteri d’azione a tal uopo 
richiesti, il Consiglio, deliberando all’unanimità su proposta della Commissione e dopo 
aver consultato il Parlamento europeo, prende le disposizioni del caso”. 
 - 34 - 
 Ebbene, il discorso potrebbe, però, essere approfondito in chiave 
dubitativa e che, volendo, potrà essere occasione di riflessione sfruttando lo 
strumento dell’argomentazione sillogistica52. 
Da: - una premessa maggiore  ferma come un imperativo generale: il citato art. 5 
TCE esplicita chiaramente il principio per cui la Comunità, e per essa le sue 
Istituzioni, agisce nei limiti degli obiettivi che le sono assegnati dal trattato e non va al di 
là di quanto necessario per il raggiungimento degli obiettivi del trattato; 
mediante: - una prima preposizione descrittiva: ex art. 7 TCE la Corte di 
Giustizia è un’Istituzione comunitaria; 
ed - una seconda preposizione descrittiva: ex art. 220 TCE la Corte di Giustizia 
assicura nei limiti delle sue competenze il rispetto del diritto nell’interpretazione e 
nell’applicazione del Trattato; 
si giunge: - a un imperativo concreto:  la Corte di Giustizia ha il compito di far 
rispettare il diritto nell’interpretazione e nell’applicazione del Trattato (che 
operano le magistrature statali) utilizzando i suoi poteri nei limiti degli obiettivi che 
le sono assegnati dal Trattato stesso. 
 Se così in modo piano è: la Corte deve lasciare il compito di 
interpretare ed applicare il diritto ai singoli giudici nazionali ed occuparsi di 
sorvegliare e far attuare (“assicura”) il rispetto del Trattato.  
 Per far ciò, la Corte impone un vincolo interpretativo del Trattato nel 
senso da essa stessa fornito. 
 Il giudice di merito, allora, conosciuta perché pacifica, o previo rinvio 
pregiudiziale, la norma e la portata del Trattato procederà ad attagliarla al caso 
concreto sottoposto al suo sindacato, senza incorrere in violazione o falsa 
applicazione di legge, per dirla con la terminologia di cui al nostro art. 360 
c.p.c. 
                                                 
52 Il metodo di argomentazione giuridica che segue è ripreso e descritto in ENGISCH, 
Introduzione al pensiero giuridico, trad. it. a cura di Baratta, Giuffré, 1970, passim ed in 
particolare pp. 65 ss. 
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 Il compito della Corte di Lussemburgo è proprio quello di evitare che il 
giudice incorra in violazione nell’individuare o nell’interpretare la disposizione 
(qui comunitaria) oppure in falsa applicazione che è «quell’errore in cui incorre 
l’interprete allorché, centrata esattamente la portata precettiva della norma, la 
applica ad una fattispecie che non è quella dalla norma descritta»53. 
 È la stessa Corte di Giustizia che invita le magistrature degli Stati ad un 
fecondo dialogo collaborativo che imprescindibilmente affonda le proprie 
                                                 
53 Così testualmente LUISO, Diritto processuale civile, tomo II, Il processo di cognizione, 3° 
ed., 2000, p. 396, il quale specifica: «La falsa applicazione è un errore di sussunzione; si 
cala sopra certi fatti storici una norma, la cui fattispecie astratta – esattamente 
individuata – non corrisponde alla fattispecie concreta realizzata da quei fatti storici». 
L’Autore precisa altresì, che nel concetto di violazione o falsa applicazione di norme di 
diritto, ai fini dell’impugnazione delle sentenze con ricorso in Cassazione ex art. 306 n. 
3 c.p.c. vanno ricomprese tutte le fonti dell’ordinamento: «Sono fonti normative 
dell’ordinamento statale anche gli atti normativi comunitari, che hanno le stesse 
caratteristiche del diritto interno ma con queste particolarità: a) il diritto comunitario 
prevale su quello interno, ove quest’ultimo sia difforme, e non solo su quello 
precedente l’entrata in vigore della norma comunitaria, ma anche su eventuali norme 
interne successive le quali, ove contrastanti, sono disapplicate dal giudice interno; b) ove 
sorga contrasto sull’interpretazione di una norma comunitaria, i giudici di ultima istanza possono e la 
Corte di cassazione quale giudice di ultima istanza deve rimettere la questione sull’interpretazione 
della norma alla Corte di Giustizia dell’Unione europea: la Corte di giustizia ha il compito di 
assicurare un’interpretazione uniforme della norma comunitaria in tutti gli ordinamenti statali, per 
evitare cioè che la stessa disposizione possa avere interpretazioni diverse nei diversi paesi. Quindi la 
violazione o falsa applicazione del diritto comunitario è suscettibile di fondare il ricorso in Cassazione 
ex n. 3 dell’art. 360 c.p.c. La Corte disapplica la norma interna, anche successiva, contrastante con il 
diritto comunitario. Se sorge controversia sull’interpretazione della norma comunitaria, la Corte deve 
sospendere il processo e rimettere la questione alla Corte di giustizia.» (corsivo aggiunto). 
Interessante anche il passaggio l’Autore soggiunge che anche: «il diritto straniero, ove 
richiamato dal contratto, oppure da norme di diritto internazionale privato, la cui 
violazione o falsa applicazione è ugualmente suscettibile di fondare un ricorso in 
Cassazione ex n. 3 dell’art. 360 c.p.c. Il diritto straniero, da questo punto di vista, non 
si comporta diversamente dal diritto interno. Il giudice è tenuto a conoscerlo (art. 14 
della L. 218/1995, di riforma del diritto internazionale privato); se non lo conosce di 
scienza propria, utilizza gli accordi di assistenza internazionale, o chiede aiuto al 
Ministero di grazia e giustizia (ove esiste un apposito ufficio, che si occupa del 
reperimento delle norme straniere)» Cfr. a tal proposito, capitolo quinto, § 3., del 
presente lavoro, al fine di vedere come si colloca il problema del dovere e dei diligenti 
modi di conoscenza del diritto comunitario e internazionale, ai fini della valutazione 
della ricorrenza dell’elemento psichico del giudice che erra nell’atto dell’interpretare, 
dell’applicare la legge, del decidere in senso ampio. 
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radici nella reciproca fiducia tra operatori che sono inseriti in un unico 
ordinamento sovranazionale.   
 
§ 4. Il ruolo “maieutico” della Corte di Giustizia: principi 
comunitari e principi comuni agli Stati membri 
 
La giurisprudenza della Corte di Giustizia “concorre a formare l’acquis 
communautaire, che tutti i nuovi aderenti devono rispettare come parte integrante 
del testo dei Trattati al momento dell’ingresso nell’Unione europea e nelle 
Comunità”54. 
Il ruolo della Corte di Giustizia, infatti, è stato ed è anche e soprattutto 
di tipo creativo: l’Istituzione, in particolare, ha avuto il  merito di far emergere 
e di enucleare i cd. “principi generali dell’ordinamento comunitario” e di 
considerare nel sistema delle fonti i “principi comuni agli Stati membri”55. 
La prima categoria ricomprende appunto quei principi che la Corte ha 
ritenuto essere le travature essenziali dell’ordinamento comunitario, perché 
rationes sottese alle norme dei Trattati istitutivi e perché innervano le 
motivazioni de les arrêts della Corte stessa nel suo ruolo giurisdizionale e 
consultivo56. 
                                                 
54 BARIATTI, Il ruolo del giudice nella costruzione del diritto comunitario, in 
www.dirittoestoria.it, p. 2 
55 Espressamente tale locuzione è rintracciabile all’art. 288 TCE. Con riferimento al 
valore pregnante di tale espressione, CASTRONOVO - MAZZAMUTO, Manuale di 
diritto privato europeo, vol. III, Milano, 2007, Prefazione, p. VI: «l’art. 288 tr. parla di  
“principi generali comuni ai diritti degli Stati membri”. Questo certo non può servire a 
trasformare in un ordinamento unitario quelli degli Stati membri che a tali principi 
comuni si richiamano, tanto più che di questi si fa parola soltanto in materia di 
responsabilità civile. Se ciò però non può significare che allora solo in quest’ultima si 
intendano rintracciabili principi comuni, il livello al quale tale comunanza si reputa 
conseguita è pur sempre tale da far supporre che ogni ordinamento abbia avuto 
storicamente quanto basta per dedicarsi ai particolari in cui detti principi si articolano e 
si differenziano sul piano delle regole». 
56 Così ex multis: Cour Giust., 10 settembre 1991, Neu e a. c. Secrétaire d’État à 
l’Agriculture et à la Viticulture , cause riunite c–90/90 e c-91/90, in Rec. p. I – 3617, in 
lingua ufficiale: «Lorsqu’un texte du droit communautaire dérivé exige une interprétation, il doit 
être interprété, dans la mesure du possibile, dans le sens de sa conformità avec les dispositions du traité 
et les principes généraux du droit communautaire».  
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Tra tali principi si possono elencare a scopo meramente 
esemplificativo: il principio di leale collaborazione tra le Istituzioni di cui all’art. 
7 TCE e tra Istituzioni e Stati membri57, il rispetto delle competenze e 
dell’equilibrio istituzionale58, il principio di primazia del diritto comunitario, il 
principio di certezza del diritto comunitario, il principio del rispetto dei diritto 
quesiti, il principio del legittimo affidamento, il principio di proporzionalità59. 
Orbene, «i cd. principi nel diritto comunitario assumono il ruolo e la 
funzione di fonti normative non scritte. In definitiva, costituiscono criteri per 
la creazione di norme, e così vengono utilizzati dalla giurisprudenza della Corte 
di Giustizia. Le norme derivanti dall’applicazione dei principi hanno la portata 
di fornire regole per la interpretazione sia del diritto primario che del diritto 
derivato; e sono suscettibili anche di applicazione diretta nelle controversie, 
fornendo in questo caso una integrazione della normativa»60.  
Le chiarissime parole dell’Autore permettono di soffermarci sul valore 
cardine che i principi comunitari hanno nel sistema delle fonti, puntualizzando, 
inoltre, che il loro intervento non è solo di ausilio ad un più fecondo dialogo 
nell’attività interpretativa ed attuativa della legge nazionale in un contesto 
comunitario61.  
                                                 
57 Tale principio si invera negli artt. 5 e 10 TCE ove si afferma che gli Stati membri 
sono tenuti ad assicurare l’esecuzione degli obblighi cui sono tenuti in conseguenza 
della volontaria adesione al “sistema comunitario”. 
58 Tale principio assicura che ogni Istituzione esercita le proprie competenze nel 
rispetto di quelle attribuite, istituzionalmente in modo esplicito od in virtù di 
estensioni dovute alla cd. “teoria dei poteri impliciti”, alle altre Istituzioni comunitarie. 
59 Efficacemente si parla del ruolo dei principi comunitari in termini di “effet 
harmonisateur des Principes nell’avant-propos de CASHIN RITAINE - LEIN, The 
UNIDROIT Principles 2004 - Their impact on Contractual Practice, Jurisprudence and 
Codification, Zurich, 2007, p. 1. 
60 RUSSO, L’interpretazione dei testi normativi comunitari, in IUDICA e ZATTI, a cura di, 
Trattato di diritto privato, Milano, 2008, p. 49 
61 Cfr. sul punto PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalità costituzionale secondo il 
sistema italo - comunitario delle fonti, vol. I: Diritto e politica, metodi e scuole. 
Unitarietà dell’ordinamento e pluralità delle fonti, cit., § 102.: «il diritto comunitario in 
sé non esiste, ma è in funzione dell’ordinamento del singolo Stato, lo integra anche in 
maniera prevalente, ma non è autonomo. I princìpi di diritto comunitario, primari o 
derivati, vivono soltanto se calati negli ordinamenti di ciascun Paese membro. Il 
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I principi de quibus reclamano la loro vincolatività: il giudice nazionale 
non potrà che tenerne conto nell’applicazione della legge, al pari di ogni altra 
fonte normativa del proprio ordinamento. 
Tali affermazioni non sono che il logico corollario giuridico 
dell’adesione del nostro Stato alla Comunità Europea ed oggi, all’Unione 
Europea. 
È conseguenza piana quella per cui laddove si decida di aderire ad un 
sistema più ampio e sovraordinato strutturalmente, trasferendogli parte delle 
propria sovranità, se ne debbano poi sopportare le conseguenze ed accettare, 
nel caso che qui ci occupa, fin anche di rivedere il sistema delle fonti che 
governa il nostro interno ordinamento giuridico. 
 
 
§ 5. Lo schema della responsabilità extracontrattuale nel diritto 
comunitario: l’art. 288 TCE ed i principi in materia comuni agli Stati 
membri 
 
 L’Unione Europea assicura ai cittadini il diritto a vedersi risarcito il 
danno subito a causa del comportamento antigiuridico del proprio Stato62. 
 Il giudizio di responsabilità è tenuto dinanzi al giudice nazionale quale 
giudice naturale delle domande di risarcimento danno extracontrattuale subito 
dal privato a cagione del fatto illecito dello Stato63. 
                                                                                                                            
nostro è un sistema italo–comunitario, un ordinamento complesso e unitario, 
informato ai medesimi princìpi». 
62 Il diritto comunitario garantisce, infatti, l’effettiva tutela ai cittadini dei diritti che gli 
derivano dall’essere comunitari, secondo un principio che impone agli Stati-membri, 
quanto meno di porre in essere una tutela equivalente a quella assicurata a situazioni 
simili a livello interno. Sul fenomeno inverso delle cd. “discriminazioni alla 
rovescia”quali ingiustificate disparità di trattamento tra cittadini di uno Stato e 
operatori comunitari, che sottrae questi ultimi all’applicazione delle singole norme 
interne, cfr. SPITALERI, Le discriminazioni alla rovescia nella recente giurisprudenza 
comunitaria: rimedi insufficienti o esorbitanti?, in Il Dir. Un. Eur., 2007, pp. 917 ss. 
63 La Corte di Giustizia ha, infatti, costantemente affermato il principio dell’autonomia 
processuale degli stati membri per cui l’armonizzazione e l’effettività della tutela delle 
posizioni soggettive riconosciute ai singoli dal diritto comunitario è assicurata dai 
sistemi processuali nazionali. Tale principio è stato elaborato a partire da Corte Giust., 
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 All’interno del giudizio domestico, le norme sostanziali che il 
magistrato va ad applicare nel caso concreto son quelle proprie del diritto 
interno. 
 Quest’ultimo, tuttavia, oggi non può più essere né applicato, né letto, 
né pensato come una monade, frutto della volontà del singolo Parlamento, 
bensì implementato ed orientato secondo i dettami di matrice comunitaria. 
 Ne deriva che, qualunque sia il variabile schema di responsabilità 
aquiliana che si andrà ad applicare nel singolo Stato-membro, dovranno essere 
rispettati dei principi indefettibili. 
 Il sistema di responsabilità extracomunitaria in ambito comunitario, 
nelle sue travature essenziali, si regge sui pilastri di cui all’art. 288, comma II, 
TCE e si ispira alle tradizioni giuridiche degli Stati membri. 
 La norma citata si applica, a stretto rigore, solo alle ipotesi di danni 
cagionati dalla Comunità ai cittadini comunitari, ma i presupposti di 
applicabilità ed i principi che ne governano la ratio elaborati dalla 
giurisprudenza sono le linee guida da seguire in ogni giudizio in cui si faccia 
questione d’un’ipotesi di responsabilità che involga profili di diritto 
comunitario, ancorché incardinato e coltivato in ambito nazionale64. 
                                                                                                                            
16 dicembre 1976, causa c-33/76, Rewe, in Racc., 1976, pp. 1989 e corte Giust., 9 
novembre 1983, causa c- 199/82, San Giorgio, in Racc., 1983, pp. 3595 
64 Da ultimo, Conclusioni dell’Avvocato Generale Verica Trstejak, presentate il 28 marzo 
2007 nella causa decisa da Corte Giust., 28 giugno 2007, causa c-331/05, International 
Hilfsfonds e. V. c. Commissione delle Comunità europee, in Racc. p. I- 5477 ss 
«L’ordinamento giuridico autonomo della Comunità è fondato sulle tradizioni 
giuridiche degli Stati membri, i quali, a loro volta, ai sensi dell’art. 6, n. 2, del Trattato 
sull’unione europea, sono vincolati al rispetto del principio dello stato di diritto. 
Pertanto, l’impegno per uno Stato di diritto è annoverato anche tra i principi generali 
del diritto comunitario. Una veste importante assunta dal suddetto principio è la 
responsabilità della pubblica amministrazione, che negli Stati membri dell’unione 
europea garantisce il risarcimento in caso di danno ingiusto cagionato da autorità 
amministrative. La norma centrale relativa alla responsabilità della pubblica 
amministrazione è  rappresentata dall’art. 288, secondo comma, CE, in forza del quale 
la Comunità, in materia di responsabilità extracontrattuale, deve risarcire, 
conformemente ai principi generali comuni ai diritti degli Stati membri, i danni 
cagionati dalle sue istituzioni o dei suoi agenti nell’esercizio delle loro funzioni. In 
virtù del carattere aperto della disposizione suddetta la Corte di Giustizia ha 
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 I presupposti richiesti da tale norma ai fini della configurazione della 
responsabilità extracontrattuale sono: la presenza di un comportamento illecito, 
un danno reale e certo ed un nesso di causalità che i primi involga in modo 
diretto65. 
 Per quanto concerne il primo dei requisiti è ricorrente la specificazione 
per la quale «occorre che sia provata una violazione sufficientemente qualificata 
di una norma giuridica preordinata a conferire diritti ai singoli»66. 
 In relazione al nesso di causalità, del pari, non si rilevano peculiarità 
rispetto al nostro ordinamento, dato che si richiede, per costante 
giurisprudenza, un legame eziologico diretto tra l’illecito ed il danno67. 
                                                                                                                            
provveduto ad elaborare un regime autonomo della responsabilità di diritto comunitario» (corsivo 
aggiunto). Tra le meno recenti, ma importanti per aver formulato le prime ricostruzioni 
in tema cfr. Corte Giust., 2 dicembre 1971, causa c-5/71, Zucker-fabrik Schöppenstedt c. 
Consiglio, in Racc., 1971, p. 975; Corte Giust., 17 luglio 1967, cause riunite c-5/66, c-
7/66, c-13/66, c-24/66, Kampfmeyer, in Racc, 1967, p. 288, quest’ultima 
particolarmente degna di rilievo in quanto, a dispetto del trend che è sembrato 
prevalere con riferimento agli Stati-membri, nei confronti della preferenza per una 
forma di responsabilità dalle connotazioni oggettive, ha stabilito che la responsabilità 
delle Istituzioni comunitarie per atti aventi portata individuale deve riguardare 
un’imputazione per colpa, da ricercarsi attraverso i tradizionali criteri di diligenza, 
efficienza e buona fede. 
65 Per quanto concerne, in particolare, il danno cagionato nell’esercizio di attività di 
tipo legislativo che importino l’adozione di misure di politica economica, i criteri di 
imputazione seguono la c.d. “formula Schöppenstedt”. Il nome è ripreso dalla sentenza 
che per primo ha tratteggiato tale ipotesi di illecito extracontrattuale della Comunità 
ossia Corte Giust., 2 dicembre 1971, causa c-5/71, Aktien Zuckerfabrik Schöppenstedt c. 
Consiglio, cit. In tale pronuncia si è affermato il principio per il quale in tali specifiche 
ipotesi la Comunità è tenuta al risarcimento solo laddove si sia prodotta ai danni del 
privato un violazione grave e manifesta di una regola superiore di diritto posta a tutela 
dell’individuo. 
66 Così, ad esemplificazione di un formante pressoché stratificato nella giurisprudenza 
comunitaria Trib. di primo gr., del 4 ottobre 2006, causa T-193/04, Hans-Martin Tillack 
c. Commissione delle Comunità europee, in Racc., 2006, p. II- 3997. 
67 Cfr. tra le altre: Trib. di primo gr., 13 settembre 2006, causa T-226/01, CAS Succhi di 
Frutta Spa c. Commissione delle Comunità europee, in Racc., 2006, p. II-2764, avente ad 
oggetto una domanda di risarcimento del danno asseritamente causato da decisioni 
della Commissione in ordine ad un regolamento comunitario relativo alla fornitura di 
succhi di frutta e confetture destinate alle popolazioni dell’Armenia e dell’Azerbaigian: 
«Un nesso di causalità ai sensi dell’art. 288, secondo comma, CE è riconosciuto 
quando esiste un rapporto diretto di causa effetto tra l’illecito commesso (…) e il 
danno lamentato, rapporto che deve essere provato dalla parte ricorrente.» conforme 
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 Tali caratteri sono poi stati efficacemente sviluppati dalla 
giurisprudenza sull’art. 288, comma II, TCE e modellati a delineare anche 
responsabilità extracontrattuale degli Stati membri per i danni cagionati ai 
privati68. 
 Il fondamento della responsabilità extracontrattuale dello Stato sarebbe, 
ravvisabile sia nel principio di responsabilità che innerverebbe il trattato 
ancorché non espressamente codificato in tale fattispecie e nell’art. 10 TCE che 
impone a tutti i membri di dare applicazione alle norme giuridiche di creazione 
comunitaria e di tutelare i diritti che ne derivano69. 
 
 
                                                                                                                            
ex plurimis: Trib. di primo gr., ord. del 17 dicembre 2003, causa T-346/03, Krikorian e 
a./Parlamento europeo, Consiglio e Commissione, in Racc. p. II-6037; Corte Giust., 15 marzo 
1984, causa 310/81, Ente Italiano di Servizio Sociale c. Commissione, in Racc. p. 1341. 
68 Le pronunce sono molte, tra le più rilevanti Corte Giust., 23 marzo 2004, causa c-
234/04, Lamberts, in Racc., 2004, p. I-2803; Corte Giust., 10 luglio 2003, causa c- 
472/00, Commissione c. Fresh Marine Company, in Racc., 2003, p. I-7541; Corte Giust., 10 
dicembre 2002, causa c-312/00, Commissione c. Camar e Tico, in Racc., 2002, p. I- 11355; 
Corte Giust., 4 luglio 2000, causa c-352/98, Bergaderm e Goupil c. Commissione, in Racc., 
2000, p. I-5291; Corte Giust., 14 ottobre 1999, causa c-104/97, Atlanta c. Comunità 
Europea, in Racc., 1999, p. I-6983; Corte Giust., causa c-5/94, The Queen c. Ministry of 
Agricolture, Fisheries and Food, ex parte Hedley Lomas (Ireland) ltd., in Racc., 1996, p.I-2553, 
pietra angolare della sentenze che da quel momento in poi hanno affermato la 
responsabilità dello Stato anche quando il comportamento illecito fosse stato 
materialmente posto in essere dall’organo esecutivo. Nel caso di specie, il Ministro 
dell’Agricoltura, della Caccia e della Pesca di Inghilterra e Galles non aveva autorizzato 
l’espatrio di ovini ai fini della macellazione in Spagna da parte di una società irlandese 
che chiese ed ottenne il risarcimento del danno a causa del diniego opposto 
dall’autorità britannica in violazione del diritto comunitario; Corte di Giustizia, 5 
marzo 1996, cause riunite c-46/93 e c-48/93, Brasserie du pêcheur e Factorame, in Racc., 
1996, p. I-1029 ove esplicitamente si afferma: «i presupposti del sorgere della 
responsabilità dello Stato per i danni cagionati ai singoli in conseguenza della 
violazione del diritto comunitario non debbono essere diversi, in mancanza di 
specifica giustificazione, da quelli che disciplinano la responsabilità della Comunità in 
circostanze analoghe. Infatti, la tutela dei diritti attribuiti ai singoli dal diritto 
comunitario non può variare in funzione della natura, nazionale o comunitaria, 
dell’organo che ha cagionato il danno»; Corte Giust., 8 aprile 1992, causa c-55/90, 
Cato c. Commissione, in Racc., 1992, p. I-2533.  
69 Sul punto cfr. DE MARIA, Recenti sviluppi della giurisprudenza comunitaria in materia di 
responsabilità degli Stati membri per violazione del diritto comunitario, in Riv. Ital. Dir. Pubbl. 
Comunit., 2004, nn. 3-4, p. 883 
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§ 6. I presupposti della responsabilità civile dello Stato per violazione del 
diritto comunitario: dalla sentenza Francovich alla Traghetti  
 
Il formante giurisprudenziale comunitario è ormai ben saldo 
nell’affermare i presupposti in presenza dei quali si ha responsabilità dello Stato 
per violazione, in attuazione od attuazione parziale o non effettiva del diritto 
comunitario70. 
 A partire dalla sentenza Francovich 71, passando per la pronuncia Brasserie 
du pêcheur  e Factorame III 72, le condizioni richieste per configurare una 
responsabilità di natura extracontrattuale dello Stato membro sono73: 
                                                 
70 Tali pronunce sono da considerarsi essenziali per aver permesso il superamento 
delle reticenze nazionali portate dal noto adagio “the King can do not wrong”: sul punto 
cfr. tra gli altri RASIA, Responsabilità dello Stato per violazione del diritto comunitario da parte 
del giudice supremo: il caso Traghetti del mediterraneo contro Italia, cit., p. 665; CONTI, Giudici 
supremi e responsabilità per violazione del diritto comunitario, in nota a Corte di Giustizia 30 
settembre 2003, n. c-224/01, in Danno e resp., 2004, n.1, p. 27, il quale riferisce sulla 
circostanza per cui la pressoché totale irresponsabilità dei magistrati per danni 
cagionati nell’esercizio della funzione decidente è tipico dei Paesi di common law. La 
non responsabilizzazione dell’errore giudiziario sarebbe il pendant dello spiccato ruolo 
creativo della giurisprudenza che verrebbe così assicurato al massimo grado. 
71 Corte Giust., 19 novembre 1991, cause riunite c-6/90 e c-9/90, Francovich e Bonifaci c. 
Repubblica italiana, in Racc., 1991, p. I-5357 ss. La questione al centro della pronuncia, 
sollevata dal rinvio pregiudiziale proposto dai Pretori di Bassano del Grappa e Vicenza 
era quella, testualmente, «dell’esistenza e della portata della responsabilità dello Stato 
per danni derivanti dalla violazione degli obblighi che ad esso incombono in forza del 
diritto comunitario». Con tale sentenza, per la prima volta, la Corte ha riconosciuto la 
responsabilità dello Stato italiano per la non attuazione di una direttiva comunitaria, 
motivando che, diversamente opinando, «sarebbe messa a repentaglio la piena 
efficacia delle norme comunitarie e sarebbe infirmata la tutela dei diritti da essi 
riconosciuti se i singoli non avessero la possibilità di ottenere un risarcimento ove i 
loro diritti siano lesi da una violazione del diritto comunitario imputabile ad uno 
Stato». Nello specifico, la direttiva in oggetto imponeva agli Stati membri di adottare 
delle norme affinché i prestatori di lavoro di datori insolventi non restassero senza 
alcuna copertura retributiva, ma fosse loro garantito il pagamento dello stipendio, 
quanto meno in una misura minima da calcolarsi in base ai criteri di cui alla medesima 
direttiva. L’importanza di tale arresto giurisprudenziale è di lapalissiana evidenza: di 
particolare interesse l’approfondita analisi della pronuncia in CRAIG – DE BÙRCA, 
EU LAW – Text, cases and materials, third ed., Oxford University Press, 2003, p. 257 ss: 
«the Francovich judgement (…) established the principle of state liability in damages for breach of 
EC law». 
72 Corte Giust., 5 marzo 1996, Brasserie du pêcheur e Factorame III, cit. La sentenza 
affronta in ambo i casi il problema della responsabilità dello Stato-legislatore. In una 
causa la società Brasserie du pêcheur era stata costretta dal Governo tedesco a sospendere 
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1. che la disposizione di diritto comunitario violato attribuisca 
direttamente diritti ai singoli cittadini comunitari; 
2. che tale diritto nel suo contenuto sia chiaramente evincibile dal 
contenuto della direttiva; 
3. che la violazione del diritto comunitario sia sufficientemente caratterizzata: 
ossia, “grave e manifesta”; 
4. che vi sia nesso di causalità diretta tra la violazione in parola ed il 
danno subito dai soggetti lesi74. 
Quanto al punto n. 3 va detto che tale condizione non è sempre 
necessaria, ma lo diviene quando lo Stato-legislatore ha discrezionalità nel suo 
operato. 
La giurisprudenza comunitaria, infatti, tende a differenziare la posizione 
del potenziale danneggiante a seconda che residui in capo allo Stato un margine 
di discrezionalità operativa e decisionale o che la formazione sia a considerarsi 
praticamente un atto dovuto tanto nell’an quanto nel quomodo.  
                                                                                                                            
le esportazioni di birra non ritenuta qualitativamente rispondente alle caratteristiche 
imposte al prodotto dal diritto comunitario. Nell’altra, l’azione era proposta da 
pescatori irlandesi che contestavano la legittimità comunitaria di alcune disposizioni 
della legge sulla navigazione mercantile (Merchant Schipping Act 1998) 
73 Sul risarcimento del danno per mancata attuazione del diritto comunitario cfr., tra 
gli altri,  BENACCHIO, Diritto privato della Comunità europea - Fonti, modelli, regole, cit., 
pp. 121 ss.  
74 La ricorrenza di tali condizioni ai fini della fruttuosa coltivazione di un’azione di 
risarcimento danni verso lo Stato per fatto di un organo appartenente alla propria 
compagine organizzativa, è ripresa anche dalla nostra giurisprudenza di legittimità in 
talune pronunce, tra le altre Cass., 16 maggio 2003, n. 7630, Repubblica Italiana-
Presidenza del consiglio dei Ministri c. Gronchi Luca,  in Danno e resp., 2003, n. 7, pp. 719 
ss. con nota di SCODITTI, Il sistema multi-livello di responsabilità dello stato per mancata 
attuazione di una direttiva comunitaria. Interessante il raffronto ivi posto in essere con altra 
pronuncia della Cassazione, stessa Terza Sezione, pronunciata a distanza di pochi 
giorni che si mostra sorda alle istanze dettate dalla giurisprudenza lussemburghese sul 
punto: il riferimento è a Cass., 1 aprile 2003, n. 4915, Repubblica Italiana-Presidenza del 
consiglio dei Ministri c. Della Minola che oppone al principio di responsabilità dello Stato 
afferente all’esercizio della funzione legislativa un limite costituzionale: si tratta della 
cd. teoria dei contro-limiti. 
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In quest’ultimo caso, qualunque deviazione dal tracciato segnato 
nell’esercizio del potere legislativo è passibile di sanzione  al pari della mera 
omissione dell’adozione dovuto. 
Laddove, per converso, il legislatore sia tenuto all’adozione di un certo 
atto comunitario, ma non vincolato alla forma o alle modalità attuative del fine 
che deve essere raggiunto, ovviamente il regime di responsabilità per 
inadempimento o non esatto adempimento richiederà di essere diversamente 
declinato75. 
Di qui la soluzione adottata dalle citate sentenze che trovano il punto di 
sintesi ed equilibrio tra le opposte esigenze nell’aggettivazione della violazione 
in termini di violazione grave e manifesta. 
In tal modo la Corte cerca di delineare un sistema ove non ogni violazione 
in cui astrattamente incorra lo Stato nel procedimento di attuazione del diritto 
comunitario all’interno del proprio ordinamento domestico importa de plano 
responsabilità. 
                                                 
75 La differenziazione del metro di valutazione dell’inadempienza secondo tali canoni 
nell’ambito del giudizio di responsabilità è efficacemente ripresa da Corte Giust., 25 
febbraio 1999, causa c-131/97, Carbonari e a., in Racc., 1999, p. I-1103 ss. la quale si è 
occupata della non corretta trasposizione di una direttiva comunitaria nel nostro 
ordinamento, concernente la retribuzione dei medici specializzandi che svolgano un 
tirocinio a tempo pieno. La direttiva in oggetto, ha ritenuto la Corte, è 
sufficientemente chiara e puntuale sullo specifico aspetto, non così in relazione al 
soggetto che deve loro la detta obbligazione retributiva, né i parametri per la relativa 
quantificazione. Stante tale situazione di incertezza non è esigibile dal giudice 
nazionale che condanni un debitore ad una certa corresponsione in base ad una 
direttiva comunitaria i cui parametri non sono delineati nel nostro ordinamento. La 
sentenza, ai fini che qui rilevano, è esaminata anche da CONTI, Direttive comunitarie 
dettagliate ed efficacia diretta nei rapporti interprivati: il timone passa al giudice nazionale, cit., p. 
193: «In buona sostanza, la Corte di giustizia poneva una netta divaricazione fra i 
poteri del giudice nazionale nell’ambito della corretta applicazione del diritto 
comunitario e quelli che lo stesso deve svolgere ove sia chiamato a condannare lo 
Stato per violazione del diritto comunitario. Mentre nella prima ipotesi vengono 
riconosciuti all’autorità giudiziaria degli ambiti operativi estremamente ampi (…) 
estremamente ristretti appaiono i margini del sindacato giurisdizionale nei confronti 
della condotta inadempiente dello Stato che condurranno il giudice ad acclarare la 
condotta illecita nella ricorrenza dei rigorosi requisiti rappresentati dalla tardiva e/o 
incompleta attuazione della direttiva comunitaria integrante una grave violazione, 
dall’esistenza di un diritto individuale in base al solo diritto comunitario e dal nesso 
eziologico». 
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Tra i parametri per verificare quando ricorra una situazione così 
aggettivabile, la stratificata giurisprudenza, anche nazionale, ha avuto modo di 
enucleare: il grado di chiarezza e precisione della norma violata, l’ampiezza di 
manovra che la norma riconosce alle autorità nazionali, il carattere intenzionale 
od involontario del danno causato, la scusabilità od inescusabilità di un 
eventuale errore di diritto, l’eventualità per cui un’Istituzione comunitaria abbia 
concorso ad ingenerare l’errore o, comunque, concorso alla violazione della 
norma76. 
In ogni caso, continua testualmente la sentenza Brasserie du pêcheur e 
Factorame III: «una violazione del diritto comunitario è manifesta e grave 
quando continua nonostante la pronuncia di una sentenza che ha accertato 
l’inadempimento contestato, di una sentenza pregiudiziale o di una 
giurisprudenza consolidata della Corte in materia, dalla quale risulti 
l’illegittimità del provvedimento in questione»77. 
Una volta individuati i criteri per poter profilare una responsabilità 
statale, a qualunque dei suoi organi attribuibile,  la Corte di Giustizia ha sempre 
chiarito che il giudizio risarcitorio sarà comunque tenuto all’interno del singolo 
Stato e disciplinato dalle leggi processuali e sostanziali che lo governano. 
In merito a tale ultimo punto, tuttavia, la Corte ha del pari sottolineato 
come all’integrale applicazione del diritto di matrice interna che regolamenta il 
sistema di responsabilità civile, ostino però due limitazioni da ritenersi 
inderogabili.  
Qualunque sistema non potrà, comunque, per il suo strutturarsi nella 
fattispecie astratta, o atteggiarsi nel caso concreto, non modularsi che nel 
rispetto di due condizioni indefettibili comunitariamente imposte: le c.dd. 
                                                 
76 GIANNINO, Corte di Giustizia: la responsabilità degli Stati membri per non corretta 
attuazione del diritto comunitario nella sentenza Robins, in www.filodiritto.com 
77 Cfr. CRAIG – DE BÙRCA, EU LAW – Text, cases and materials, cit., pp. 260 ss., per 
un’approfondita analisi della giurisprudenza comunitaria sul punto e in ordine 
all’importanza di tali citate sentenze “that clarifyng the basis of the principle of State liability”. 
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clausole del trattamento nazionale o dell’equivalenza e quella della soglia minima di 
efficacia o dell’effettività78. 
Le modalità procedurali ed i requisiti sostanziali da spendersi 
nell’eventuale giudizio di responsabilità ad instaurarsi nello Stato-membro 
dovrà, cioè, essere non meno favorevole a quello riservato a reclami analoghi e 
non congegnate in modo da rendere eccessivamente difficile, tanto da divenire 
praticamente impossibile, una tutela giudiziaria dei diritti definibile effettiva79. 
Nelle Conclusioni dell’Avvocato Generale Léger alla sentenza Traghetti, 
che seguono, questi mette in luce come lo Stato debba rispondere per l’illecito 
posto in essere dal magistrato di ultima istanza ai danni del cittadino 
comunitario solo in ipotesi dichiarate eccezionali. 
 «Nell’esercizio delle loro tradizionali funzioni di unificazione ed 
interpretazione delle norme di diritto, è possibile che tali organi giurisdizionali 
commettano una violazione del diritto comunitario applicabile di natura tale da 
far sorgere responsabilità dello Stato, a condizione che la detta violazione risulti 
manifesta»80(corsivo aggiunto).  
 Nella pronuncia de qua così si argomenta: «non si può escludere che una 
violazione manifesta del diritto comunitario vigente venga commessa (...) nell’esercizio di una 
tale attività interpretativa, se, per esempio, il giudice dà a una norma di diritto 
sostanziale o procedurale comunitario una portata manifestamente erronea, in 
particolare alla luce della pertinente giurisprudenza della Corte in  tale materia 
o se interpreta il diritto nazionale in modo da condurre in pratica, alla 
violazione del diritto comunitario vigente» oppure «nel caso di una legislazione 
                                                 
78 Ex multis, oltre la sentenza Francovich, cit.; Corte di Giust., 14 dicembre 1995, 
Peterbroeck, causa c-312/93, in Racc., I, 4620; Corte di Giust., 7 maggio 1991, 
Vlassopoulou, causa c-340/89, in Racc., I, 2357 
79 Si ritiene opportuno sottolineare che il riferimento a tali piliers comunitari è una 
costante in tutte le pronunce dei Giudici comunitari che hanno toccato la questione 
della responsabilità civile ed anche, ai fini che qui ci occupano, la stessa Corte di 
Giustizia, Grande Chambre, 13 giugno 2006, Fallimento Traghetti del Mediterraneo c. 
Repubblica Italiana, causa c-173/03, cit. 
80 Conclusioni dell’Avvocato Generale Philippe Léger, alla causa Traghetti del Mediterraneo s.p.a. 
in liquidazione, c. Repubblica Italiana, cit., p. 5192 
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che escluda, in maniera generale, la sussistenza di una qualunque responsabilità 
dello Stato allorquando la violazione imputabile ad un organo giurisdizionale di 
tale Stato risulti da una valutazione dei fatti e delle prove»81. 
Già nella citata sentenza Köbler l’illecito è considerato sufficientemente 
caratterizzato quando la violazione del diritto comunitario è manifesta e tale 
caratterizzazione, come visto nei paragrafi che precedono, era stata già 
elaborata dalla giurisprudenza comunitaria dalla Francovich in poi82. 
Sulla ricorrenza di tal requisito si è altresì visto come incidano diversi  
fattori e come vi siano diversi elementi sintomatici dell’aggettivabilità della 
violazione in tale senso, di guisa da condurre ad una conclusione in termini di 
responsabilità del giudice. 
Può dirsi che è manifestamente presente l’errore del giudicante quando83: 
- vi era da interpretare una norma chiara e precisa che, invece, è stata 
apertamente violata; 
- in relazione al grado della violazione può dirsi che non si tratti di un 
mero discostamento, ma piuttosto di una lettura in palese distonia; 
- rileva, inoltre, la scusabilità o meno dell’errore ingenerato da 
un’interpretazione della norma oscillante od ormai stratificata nella 
giurisprudenza delle Supreme Corti sovranazionali o nell’ambito delle 
Istituzioni comunitarie84. 
                                                 
81 Corte Giust.,  13 giugno 2006, TDM contro Italia, cit. 
82 RASIA, Responsabilità dello Stato per violazione del diritto comunitario da parte del giudice 
supremo: il caso Traghetti del mediterraneo contro Italia, cit., p. 670: «È il concetto di 
“violazione manifesta” a giocare anche questa volta un ruolo essenziale. L’intento della 
Corte è nuovamente quello di restringere il regime di responsabilità a un àmbito 
specifico, limitato a casi eccezionali, se non estremamente eccezionali, e comunque 
sempre scevro di un vaglio della componente soggettiva dell’organo che commette la 
violazione comunitaria». 
83 Tali requisiti di lì a pochi anni saranno ripresi pressoché testualmente e meglio 
sviscerati nella sentenza Traghetti che qui si analizza rimandando, volendo, alla più 
analitica trattazione sul punto ed alle stesse parole della corte di cui al capitolo primo. 
84 Tale condizione è stata nello specifico la motivazione della non condanna del regno 
Unito in una nota sentenza in tema di responsabilità dello Stato: ci si riferisce a Corte 
Giust., 26 marzo 1996, causa c-392/93, in Racc., 1996, p. I-1631 ss. la quale ha escluso 
detta responsabilità in un’ipotesi di scorretta trasposizione di un direttiva in quanto la 
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§ 7. Il rapporto tra la violazione “ manifesta” ed il sistema italiano di 
responsabilità per colpa 
 
Alla luce di quanto descritto, si è sostenuto che il sistema elaborato in 
Europa per la responsabilità dello Stato è un sistema che può pressoché 
definirsi di tipo oggettivo, ovvero, l’accertamento della ricorrenza dell’illecito 
prescinderebbe da quello della ricorrenza dell’elemento psichico nell’agente, 
per fondarsi, di converso, sulla sussistenza di un nesso eziologico tra il fatto ed 
il prodursi di un danno ingiusto quale sua immediata scaturigine. 
La soluzione cui si addiviene, dunque, appare diametralmente opposta 
rispetto a quelle che sono le travature essenziali dell’illecito di cui alla l. 177/88 
che governa ancora in Italia la responsabilità dei magistrati85. 
Il problema del rapporto tra la “violazione manifesta” e la ricorrenza 
nella più parte delle legislazioni nazionali del requisito della colpa al fine di 
condurre ad un esito risarcitorio, si era apertamente posta negli Anni Novanta. 
È, infatti, nella più volte ricordata sentenza della Corte di Giustizia 5 
marzo 1996, Brasserie du pêcheur, che la stessa pone le basi per quello che sarà il 
ruolo giocato dall’elemento psichico nel sistema di responsabilità civile dello 
Stato in un’ottica comunitaria. 
La pronuncia in parola si conclude con una significativa espressione di 
rilievo, infatti, per la comprensione della successiva giurisprudenza della Corte: 
il giudice nazionale non può, nell’ambito della normativa nazionale che esso applica, 
subordinare il risarcimento del danno all’esistenza di una condotta dolosa o colposa 
dell’organo statale al quale è imputabile l’inadempimento, che si aggiunga alla violazione 
manifesta e grave del diritto comunitario. 
                                                                                                                            
normativa comunitaria prestava il fianco a più di un’interpretazione e non era 
manifestamente contraria al testo ed al senso della direttiva. Una motivazione simile a 
supporto della non comminata condanna al risarcimento de 
85 Cfr. FERRARO, L’illecito comunitario di un organo giurisdizionale supremo (seconda 
parte) in Danno e resp., 2007, n. 6, p. 630, nota n. 123 
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Verrebbe allora da dire che la “violazione grave e manifesta” è 
assorbente rispetto all’accertamento dell’elemento psichico che, per contro nel 
nostro sistema di responsabilità civile di cui l’art. 2043 c.c. è centrale  nella 
ricorrenza del dolo o della colpa, quale elemento essenziale della fattispecie. 
Tuttavia, va comunque considerato che se formalmente la Corte di 
Giustizia non accoglie una ricostruzione di responsabilità statale che abbia tra i 
propri requisiti costitutivi anche l’accertamento del requisito soggettivo, 
quest’ultimo, in realtà è solo accantonato o meglio, camuffato. 
In realtà, la Corte di Lussemburgo, non ritiene di per sé in contrasto 
con il diritto comunitario il fatto di richiedere l’accertamento del dolo o della 
colpa grave, laddove, a prescindere dallo schema risarcitorio applicato, si 
garantisca la riparazione satisfattiva dei danni subiti per effetto di una 
violazione manifesta del diritto vigente. 
Come si avrà modo di verificare nel prosieguo, tale atteggiamento è 
corsivo nella giurisprudenza comunitaria. 
Il fulcro delle rationes sottese all’argomentare risiede nel rispetto dei 
principi condivisi, più che nell’imposizione di modelli identici. 
Su tale linea può sostenersi che la verifica della colpevolezza che il 
nostro ordinamento interno richiede, in realtà, non è del tutto estromessa, ma 
cambia ruolo ed entra nelle maglie del giudizio sulla ricorrenza della violazione 
grave e manifesta. 
Quest’ultima, infatti, sostanzialmente si ritiene sussistente quando vi 
sono quei comportamenti che potremmo, in altra ottica, ritenere essere 
sintomatici di un comportamento colposo, ovvero negligente, imprudente, non 
perito o in violazione di legge.  
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§ 8. L’art. 234, paragrafo III, TCE e l’obbligo di rinvio pregiudiziale che 
incombe sui magistrati di ultima istanza  
  
 Ripercorsi i principali punti focali che informano i rapporti tra le 
Istituzioni europee e gli Stati-membri, il cuore della problematica al cui studio il 
presente lavoro vorrebbe dare pur modestissimo contributo, risiede nel capire 
se e quali siano i margini di autonomia interpretativa della legge. 
Si indagherà quali spazi di autonomia nell’incedere del procedimento 
ermeneutico residuino in capo al magistrato di ultima istanza e, di conseguenza, 
quando questi colpevolmente li superi ponendo in essere un fatto contra ius et 
non iure. 
Si è visto come, all’uopo, sia centrale il disposto dell’art. 234, paragr. 
III, TCE che impone un rinvio alla Corte di Giustizia da parte del giudice di 
ultima istanza chiamato a dare definitiva applicazione ad una norma 
comunitaria di non piana lettura. 
 Nonostante l’apparente lapidarietà dell’art. 234, par. III, il dovere di 
rinvio pregiudiziale non è affatto incondizionato ed ineludibile. 
 Il conflitto di opinioni sulla corretta lettura dell’obbligo di cui all’art. 
234, (già 177) par. III del Trattato è sempre stato particolarmente fervente. 
Il dibattito vede, da un lato, la possibilità di ritenere che la disposizione in 
parola imponga inesorabilmente alle giurisdizioni di ultima istanza degli Stati 
membri a rimettere la cognizione delle questioni pregiudiziali alla Corte di 
Giustizia senza residuare spazi di preventiva delibazione e verifica. 
Tale formulazione sarebbe la risultante di una visione molto legata alla 
grammatica della nuda lettera della legge. 
Dall’altro lato potrebbe sostenersi, in modo meno manicheo, che l’articolo 
in questione consenta alle giurisdizioni nazionali di compiere un’indagine 
preliminare discrezionale al fine di stabilire se tra le più soluzioni esista o meno 
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in concreto un «ragionevole dubbio intrepretativo»86con omissione del rinvio tutte le 
volte che il dubbio non sussista87. 
È la stessa Corte nella sentenza della Corte di Giustizia del 6 ottobre 1982, 
c.d. CILFIT, divenuta il leading case sulla questione, a puntualizzare che: «L’art. 
177, 3° comma, del Trattato deve essere interpretato nel senso che il giudice le cui decisioni 
nono siano impugnabili secondo l’ordinamento interno è tenuto, qualora una questione di 
diritto comunitario si ponga dinanzi ad esso, ad adempiere il suo obbligo di rinvio, a meno 
che non abbia accertato che la corretta applicazione del diritto comunitario si impone con tale 
evidenza da non lasciare adito a ragionevoli dubbi; tale eventualità deve essere valutata in 
funzione delle caratteristiche proprie del diritto comunitario, delle particolari difficoltà della 
sua interpretazione e del rischio di divergenze giurisprudenziali nell’ambito della 
Comunità»88. 
Si legge altresì in massima: «Benché l’art. 177, 3° comma, del Trattato obblighi 
senza alcuna restrizione i giudici nazionali di ultima istanza a sottoporre alla Corte 
qualsiasi questione interpretativa dinanzi ad essi sollevata, l’autorità dell’interpretazione 
data dalla Corte può tuttavia far venir meno la causa di tale obbligo e privarlo quindi del suo 
contenuto; ciò avviene in specie qualora la questione sollevata 
- sia sostanzialmente identica  ad altra questione, sollevata in relazione ad analoga 
fattispecie, che sia stata già decisa in via pregiudiziale; 
                                                 
86 Così si esprime l’ordinanza di remissione alla Corte di Giustizia della Corte di 
Cassazione nella causa Srl CILFIT e a. c. Ministero della sanità e riportata nelle relative 
Conclusioni dell’Avvocato Generale Capotorti, del 13 luglio 1982, in Racc., 1983, p. 3433. 
87 Un dubbio interpretativo, si è sempre ritenuto non sussistere quando il testo della 
norma in discussione sia assolutamente chiaro nella sua lettera, così, tra le altre, nelle 
Conclusioni dell’Avvocato Generale Lagrange del 13 marzo 1963, nelle cause 28/62 e 30/62, 
Da Costa en Schaake, in Racc., 1963, pp. 88-89: «se il testo è perfettamente chiaro, non 
si tratta più di interpretazione bensì di applicazione, il che rientra nella competenza del 
giudice (nazionale) la cui funzione è appunto quella di applicare la legge». 
88 Corte Giust., 6 ottobre 1982, causa c-283/81, Srl CILFIT e Lanificio di Gavardo Spa c. 
Ministero della sanità, cit., p. 3417. La controversia sottesa al caso di specie, riguardava 
un gruppo di lavoratori italiani del settore laniero comprese le società CILFIT s.r.l. e 
Lanificio di Gavardo i quali agivano verso il Ministero italiano della Sanità per 
rimborsi spese per diritti di visita sanitaria su importazioni di lane, pagate in contrasto 
con la normativa comunitaria in materia. Dinanzi al conflitto in ordine all’applicazione 
ed alla portata del regolamento comunitario per cui era pendente la causa, la 
Cassazione rimetteva la questione ex art. 117 del Trattato alla Corte di Giustizia.  
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- ovvero qualora il punto di diritto di cui trattasi sia stato risolto dalla costante 
giurisprudenza della Corte, indipendentemente dalla natura dei procedimenti da cui essa ha 
tratto origine, anche in mancanza di stretta identità di questioni controverse89. 
Resta comunque inteso che, in tutte queste ipotesi, i giudici nazionali, compresi quelli di 
cui all’art. 177, 3° comma restano del tutto liberi di adire la Corte qualora lo ritengano 
opportuno tuttavia, l’esistenza di una simile eventualità deve essere valutata in funzione delle 
caratteristiche proprie del diritto comunitario, delle difficoltà particolari che presenta la sua 
interpretazione e del rischio di divergenze giurisprudenziali all’interno della Comunità». 
 La stessa Corte di Giustizia europea viene, così, ad affermare che il 
rinvio ad essa non è obbligatorio, e nemmeno opportuno, laddove si palesi 
                                                 
89 Sulla verifica della ricorrenza di tali presupposti come esimente dall’obbligo di rinvio 
è da ultimo tornata, come sentenza più recente sul tema riportata in FERRARI 
BRAVO - RIZZO, a cura di, Codice dell’Unione europea - annotato con la giurisprudenza della 
Corte di Giustizia, III ed., Giuffré, 2008, p. 750, nota 13, la sentenza della Corte di 
Giust., 30 marzo 2006, causa c-259/04, Elizabeth Florence Emanuel c. Continental Shelf 
128 Ltd., in racc., 2006, p. I-3089 ss.: «Per quanto riguarda un giudice le cui decisioni 
non possono essere oggetto di un ricorso giurisdizionale di diritto interno (…) è 
tenuto qualora una questione di diritto comunitario si ponga dinanzi ad esso, ad 
adempiere il suo obbligo di rinvio salvo che non abbia constatato che la questione non 
è pertinente, o che la disposizione comunitaria di cui è causa ha già conosciuto oggetto 
di interpretazione da parte della Corte, ovvero che la corretta applicazione del diritto 
comunitario si impone con tale evidenza da non lasciar adito a ragionevoli dubbi; la 
configurabilità di tale eventualità va valutata in funzione delle caratteristiche proprie 
del diritto comunitario, delle particolari difficoltà che la sua interpretazione presenta e 
del rischio di divergenze di giurisprudenza all’interno della Comunità». Il testo 
riportato, ricorda anche un'altra massima interessante in materia per l’esser parte di 
una sentenza di poco precedente alla già citata: Corte Giust., 10 gennaio 2006, causa c-
344/04, The Queen, ex parte International Air Trasport Associatio e European Low Fares 
Airline Association contro Department for Transport, in Racc, 2006, p. I-403 ss.: «L’esistenza 
sulla contestazione della validità di un atto comunitario dinanzi al giudice nazionale 
non basta, da sola, a giustificare il rinvio di una questione pregiudiziale alla Corte di 
giustizia. Infatti, i giudici avverso le cui decisioni può proporsi un ricorso 
giurisdizionale di diritto interno, possono esaminare la validità di un atto di diritto 
comunitario e, se ritengono infondati i motivi di invalidità dedotti dalle parti dinanzi 
ad essi, respingere questi motivi concludendo che l’atto è pienamente valido, dato che, 
così facendo, essi non mettono in discussione l’esistenza dell’atto comunitario. Al 
contrario, quando tali giudici considerano fondati uno o più motivi d’invalidità 
avanzati dalle parti o, se dal caso, sollevati d’ufficio sono fondati, essi devono 
sospendere la decisione e promuovere, dinanzi alla Corte, un procedimento 
pregiudiziale per motivi d’invalidità» 
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superfluo o non pertinente od ancora ove vi sia cristallina chiarezza della 
norma interna e di quella comunitaria cui riferirsi90. 
 La circostanza, afferma la sentenza, sarebbe dovuta all’autorità stessa 
delle sentenze della Corte le quali, una volta intervenute hanno un valore ed 
una forza tale da imporsi anche per il futuro, al di là del caso di specie. 
Quanto detto fa subito riflettere sulla circostanza per cui “dipendendo 
tale affermazione di evidenza dalla Corte interna, il sindacato può venire in 
questo modo sottratto alla Corte Europea, in quanto l’obbligo di remissione 
non è così perentorio e stringente per il giudice il quale ha margini di stima 
della sua opportunità91. 
Di recente, la Corte di Giustizia è intervenuta con una interessante 
sentenza interpretativa dell’art. 234 TCE e che ribadisce e contribuisce a meglio 
chiarire anche la perimetrazione dell’obbligo di rinvio di cui alla pronuncia 
CILFIT92 . 
 Anche in tale rinnovata occasione, infatti, la Corte ribadisce apertis verbis 
che i giudici nazionali di ultimo grado, non possono ritenere una questione già 
risolta in altra occasione dalla Corte, per disapplicare, per analogia, un atto di 
un Istituzione comunitaria ritenuto praticamente uguale ad altro ritenuto 
illegittimo dalla Corte. 
                                                 
90 PINOTTI, La responsabilità risarcitoria dello Stato per violazione del diritto comunitario da 
parte del potere giurisdizionale: prospettive e ricadute nell’ordinamento italiano, in Rass. Giur. 
Energia Elett., 2003, p. 439. 
91 LIPARI, a cura di, Trattato di diritto privato europeo, vol. I: Il diritto privato europeo nel 
sistema delle fonti–I soggetti (prima parte), 2′ ed., CEDAM, 2003, p. 94  
92 Corte Giust., Gr. Sez., 6 dicembre 2005, causa c-461/03, Gaston schul Douane-
expediteur BV c. Minister van Landbouw, Natuur en Voedslkwaliteit, in archivio Internet 
www.leggiditalia.it, la quale ribadisce le linee guida segnate dalla sentenza Cilfit nel 
1982 ed afferma una lettura dell’art. 234 TCE che sarà puntualmente ribadita ed 
avallata, di lì a poco, nella sentenza Traghetti: «un giudice le cui decisioni non sono 
impugnabili secondo l’ordinamento interno è tenuto, qualora una questione di diritto 
comunitario si ponga dinanzi ad esso, ad adempiere il suo obbligo di rinvio, salvo che 
non abbia constatato che la questione sollevata non è pertinente o che la disposizione 
comunitaria di cui è causa ha già costituito oggetto d’interpretazione da parte della 
Corte ovvero che la corretta applicazione del diritto comunitario si impone con tale 
evidenza da non lasciar adito a ragionevoli dubbi». 
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 Il giudice nazionale deve adoperare lo strumento del rinvio anche 
qualora gli sia posta una questione apparentemente simile, ma non identica a 
quella già decisa: l’impiego dell’interpretazione analogica non può, infatti, 
condurre a statuire il giudice sulla validità di un atto comunitario, la cui 
competenza è riservata alla Corte di Giustizia, mediante gli artt. 230, 241 e 234 
TCE. 
 Con tali asserzioni descrittive e specificative, la Corte di Giustizia non 
abiura al suo ruolo di organo nomofilattico, ma lo accantona rimettendosi ai 
giudici di merito nazionali, nel rispetto ed in applicazione dei principi di 
sussidiarietà, proporzionalità ed economicità degli strumenti giuridici. 
 In realtà, tale suo ruolo è incidenter riaffermato proprio nel passaggio 
sopra citato ove si afferma che vi è un “obbligo di remissione” salvo le tre 
ipotesi enucleate che non possono che esser lette come strettamente tassative 
alla luce del rapporto regola/eccezione. 
 Il Giudice nazionale deve rivolgersi alla Corte quando nella fattispecie 
concreta sottoposta al proprio sindacato si faccia questione di applicazione 
della normativa di interesse comunitario, salvo sostanzialmente il caso in cui 
ciò sia ultroneo, inutile, non economico nella tempistica processuale laddove il 
medesimo fine può essere raggiunto con il diretto intervento del giudice 
nazionale93. 
 L’errore non scusabile che investa tali valutazioni è fonte di 
responsabilità. 
 Il fondamento della stessa, per non effettuato rinvio alla Corte di 
Giustizia è, dunque, passibile di diverse modulazioni e variazioni. 
                                                 
93 Il problema si è posto anche per l’identificazione delle ipotesi che appartengono al 
ventaglio di quelle a sottoporsi all’obbligo di rinvio ex art. 234 TCE. Particolarmente 
dubbia è anche l’ammissibilità del rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia delle 
norme della Convenzione di Bruxelles o del regolamento 44 in controversie in cui tali 
disposizioni entrino a disciplinare per il tramite dell’art. 3 l. 218/95 di diritto 
internazione privato. In senso contrario alla soggezione di tali norme al vaglio 
pregiudiziale della Corte di Giustizia LUPOI, VULLO, CIVININI, PASQUALIS, 
Giurisdizione italiana. Efficacia di sentenze e atti stranieri, in PERLINGIERI, diretto da, 
Trattato di diritto civile del Consiglio Nazionale del Notariato, E.S.I., 2007, p. 48. 
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 Tuttavia è a ritenersi che il giudice di ultima istanza potrà 
legittimamente esimersi dall’operare il rinvio de quo davvero solo nel caso in cui 
la superfluità sia di palmare evidenza in quanto, è a ritenersi che nel suo 
operare il magistrato debba tenere di primaria importanza il principio di 
precauzione. 
 Tale regola impone a chi si accinga a porre in essere «un’attività 
potenzialmente pericolosa per la salvaguardia del bene tutelato, o segua 
modalità di condotta parimenti pericolose, è tenuto ad adottare cautele ulteriori 
rispetto a quelle ordinariamente previste in modo da escludere – o limitare nei 
limiti del possibile – i rischi che l’esercizio dell’attività o le sue modalità 
possono produrre»94. 
 Con ciò non si vuol affermare che l’esercizio dell’attività giudiziaria sia 
a considerarsi in modo piano “attività pericolosa”, tuttavia il principio di cui 
sopra si ritiene, a parere di chi scrive, ben attagliarsi al caso della decisione e 
dall’attività procedimentale che ad essa conduce, da parte dell’organo 
giudiziario di ultima istanza95. 
Il giudice dovrà ricorrere alla Corte di Giustizia laddove sia controversa 
tra le parti l’interpretazione-applicazione di un atto di diritto comunitario o la 
lettura giurisprudenziale correntemente datane utilizzando tutti gli strumenti a 
sua disposizione in modo da ridurre al minimo il margine di un errore che, 
stante la definitività del suo decisum, darebbe luogo ad un irrimediabile vulnus 
sostanziale delle legittime pretese del privato. 
In realtà, dunque, è come se la Corte di Giustizia offrisse al Giudice di 
ultima istanza, onerato dalla difficoltà del suo compito, un ausilio per uscire 
                                                 
94 Da ultimo il principio è stato così riaffermato, al di là della fattispecie in esame nel 
caso concreto, da Cass. Pen., 10 luglio 2008, Sforzini, in Foro it., p. II, cc. 477-478 
95 La peculiare delicatezza del ruolo ricoperto dall’esercizio della iuris dictio da parte dei 
giudici di ultima istanza è efficacemente evincibile anche dalle parole di DI CHIARA, 
Una culpa in interpretando? Note sulla responsabilità colposa del professionista del processo, in 
Questione giust., 2006, fasc. 5, p. 885: «la via maestra per la metabolizzazione della 
culpa in interpretando rimane, dunque, quella offerta dalla fisiologia della successione dei 
gradi di giudizio». 
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dall’impasse interpretativa: qualora questi lo rifiuti ritenendo lo strumento del 
rinvio non pertinente e necessario, se ne assume sostanzialmente una 
responsabilità. 
Laddove il Giudice di ultima istanza non provveda al rinvio e decida 
secondo il proprio solitario convincimento,formatosi con violazione manifesta 
del diritto comunitario dovuta ad errore non scusabile, esercita le sue funzioni 
in chiaro eccesso di diritto eppure comunque decide e lo fa con forza di 
giudicato.  
 Tal considerazione vuol sottolineare che, nonostante i rimedi, le 
affermazioni importantissime della Traghetti, resta il fatto che se la Cassazione 
non opera il rinvio, la controversia viene comunque decisa e lo strumento 
risarcitorio a carico dello Stato e (parzialmente) del magistrato è e resta una 
soluzione ex post. 
 L’art. 234 TCE, la sua lettura e le conseguenze che scaturiscono quale 
corollario dalla sua violazione nelle parole della Corte di Lussemburgo hanno, 
dunque, un valore che va attentamente ponderato.  
 Nessuna azione, nell’impianto della sentenza Traghetti, garantirà mai, 
comunque, il privato a veder applicata al proprio caso l’interpretazione della 
norma così come voluta dalla giurisprudenza comunitaria e non condivisa dalla 
Corte di Cassazione, sulla quale sola scenderà l’efficacia di giudicato96. 
Nonostante ciò non possono sottacersi, per i dirompenti effetti che 
potrebbero avere se generalizzate negli esiti, le recenti sentenze della Corte di 
                                                 
96 In tal senso, riferendosi al suggello dato dalla Corte di Giustizia al risarcimento del 
danno il cui peso economico deve ricadere sullo Stato ed il suo magistrato che ha 
commesso l’illecito esiziale nell’esercizio delle sue funzioni, si esprime anche 
COSTATO, La responsabilità dei giudici nazionali e la Corte di Giustizia CE, in Studium 
iuris, 2008, fasc. 4, p. 438: «Il che non significa che venga meno l’autorità della cosa 
giudicata, nel senso che il giudizio della Corte di Cassazione resta inalterato, ma, 
invece, che non si possa negare il principio della responsabilità dello Stato per il 
comportamento di un suo giudice, inerente all’ordinamento giuridico comunitario, 
principio che richiede un tale risarcimento, anche se non la revisione della decisione 
giurisdizionale che ha causato il danno». 
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Giustizia, del 18 luglio 200797 e la recentissima Corte Giustizia del 12 febbraio 
200898 sembrano aprirsi alla possibilità addirittura di superare il giudicato 
nazionale allorquando si palesi in conflitto, ancorché successivo, con 
l’ordinamento comunitario. 
Le ricordate sentenze sono solo tracce del tema inerente la forza di 
resistenza del giudicato interno di cui si farà cenno in seguito nel presente 
lavoro (cfr. capitolo quinto, § 1). 
   
 
 
§ 9. La sentenza della Corte di Giustizia, 30 settembre 2003, 
Gerhard Köbler c. Repubblica d’Austria 
Nel 2003 la Corte di Giustizia, con la pronuncia in parola, affronta 
apertamente per la prima volta la questione della responsabilità del singolo 
Stato-membro per i danni arrecati ai cittadini cagionati dal fatto dell’organo 
giudiziario che ha errato nell’applicare il diritto europeo99. 
                                                 
97 Corte Giust., 18 luglio 2007, causa c-119/05, in Racc., 2007, p. I-6199 
98 Corte Giust., 12 febbraio 2008, causa c-2/06, Kempter, in banca dati Internet 
www.leggitalia.it 
99 Corte Giust., 30 settembre 2003, causa c-224/01, Köbler c. Repubblica d’Austria, cit. La 
vicenda aveva ad oggetto il ricorso di un professore universitario in servizio in Austria 
dal 1986 il quale chiedeva al giudice il riconoscimento di una speciale indennità di 
anzianità di servizio, il Gesetzgehalt. Il problema era sorto poiché l’indennità in 
questione era erogata dalle autorità austriache, ma il docente aveva esercitato in 
Austria non tutte le prestazioni lavorative, ma anche in altri Paesi comunitari. Non 
concedendogli il beneficio, sosteneva il ricorrente, l’Austria avrebbe violato il principio 
di non discriminazione e quello della libera circolazione dei lavoratori prevista dal 
diritto comunitario. Giunto il ricorso alla Corte austriaca di ultima istanza, questa 
ritenne opportuno interpellare la Corte di Giustizia in un primo momento per poi 
decidere per il ritiro dell’istanza e considerare la questione risolta in favore del prof. 
Köbler. Tuttavia, rinviata la causa al tribunale amministrativo competente per il 
merito, questi non si attenne a tale orientamento e rigettò la domanda del ricorrente 
sostenendo che la legge austriaca andava interpretata nel senso che l’indennità ex art. 
50 bis del Gehaltsgesetz del 1956, come modificato nel 1997 (cd. legge sulle retribuzioni 
del 1956) non dovesse essere qualificata come parte della retribuzione, ma come una 
dazione di natura premiale, concessa in ragione della mostrata fedeltà alle Istituzioni 
austriache. Di fronte a tale pronuncia il ricorrente ha replicato con una richiesta di 
risarcimento danni nei confronti della Repubblica austriaca. Il tribunale adito, 
ritenendolo necessario, si è rivolto alla Corte di Giustizia con rinvio pregiudiziale che è 
sfociato nella sentenza in oggetto che per la prima volta condanna lo Stato a 
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La sentenza è dirompente nello scolpire la configurabilità di una nuova 
ipotesi di responsabilità civile dello Stato il quale risponde dei e con i propri 
giudici di ultima istanza100. 
A dire il vero, già le sementi della pronuncia erano state impiantate con 
la nota pronuncia Corte di Giustizia, 5 marzo 1996, Brasserie du pêcheur e 
Factorame,  la quale aveva già affermato il principio per cui il dovere dello Stato 
di risarcire i danni arrecati ai singoli «ha valore in riferimento a qualsiasi ipotesi 
di violazione del diritto comunitario commessa da uno Stato membro, 
qualunque sia l’organo di quest’ultimo la cui azione od omissione ha dato 
origine alla controversia»101. 
La Corte di Lussemburgo incede nell’affermare quello che sarà 
l’argomento fulcro della sentenza Traghetti la quale lapidariamente conclude che 
la legge italiana che governa i presupposti della ricorrenza della responsabilità 
dei magistrati nell’esercizio delle proprie funzioni giurisdizionali è 
assolutamente insoddisfacente alla luce dei canoni elaborati dal diritto europeo. 
                                                                                                                            
rispondere dei danni occorsi al cittadino a causa di un’errata pronuncia emessa dal 
potere giudiziario. Un errore nell’interpretazione ed applicazione della legge che volge 
d’un canto a detrimento del privato che reclama una tutela quanto meno ex post in 
termini di equivalente monetario della lesione subita, dall’altro in una minaccia 
all’unitarietà ed effettività del diritto comunitario in tutti i Paesi membri. Nel caso di 
specie, la Corte di Lussemburgo, non ha condannato la Repubblica austriaca ritenendo 
che il giudice non fosse incorso in una violazione manifesta del diritto comunitario. A 
queste conclusioni, di lì a poco, la Corte di Giustizia si riannoderà per giungere questa 
volta allo sbocco risarcitorio di cui alla sentenza Traghetti.  
Ricostruisce attentamente la vicenda, tra gli altri, CONTI, Giudici supremi e 
responsabilità per violazione del diritto comunitario, in nota a Corte di Giustizia 30 settembre 
2003, n. c-224/01, in Danno e resp., 2004, n.1, pp. 26 ss. 
100 Nel contesto del presente lavoro pare opportuno non approfondire oltremodo un 
crinale che, tuttavia, si ritiene degno di analisi comparativa, ovvero il problema della 
responsabilità dello Stato in campo internazionale. Il raffronto dimostra come molti 
siano i punti di contatto con la tematica della responsabilità dello Stato per violazione 
del diritto comunitario. Sul punto sia consentito il rimando a VITTA, voce 
"Responsabilitá degli Stati", in Noviss. Diges. It., vol. XV, UTET ed., Torino, 1976, pp. 
731 ss. ed in particolare, p. 735: «è indubbio che atti illeciti internazionali possono 
essere dovuti anche alle autoritá giurisdizionali (atti illeciti degli organi giurisdizionali 
possono derivare: (…) dalla contrarietá del contenuto della sentenza ai doveri 
internazionali dello Stato)».  
101 Corte Giust., 5 marzo 1996, cause riunite c-46/93 e c-48/93, Brasserie du pêcheur e 
Factorame,  cit..  
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È, infatti, a ricordarsi che la sentenza Köbler è stata resa successivamente 
al rinvio pregiudiziale operato dal Tribunale di Genova innanzi al quale il 
Fallimento Traghetti del Mediterraneo s.p.a., aveva incardinato domanda di 
risarcimento danni verso lo Stato italiano. 
In tale circostanza, pertanto il Tribunale ligure, su suggerimento della 
stessa Corte di Giustizia, ha ritirato il suo primo quesito in merito 
all’ammissibilità di una responsabilità dello Stato per illecito del magistrato, 
oramai risolta in senso positivo (cfr. capitolo primo, § 4, p.10). 
Il tribunale austriaco rinviante, infatti, già a sua volta aveva sottoposto i 
seguenti quesiti alla Corte di Giustizia: 
1. Se la giurisprudenza della Corte secondo cui per l’insorgere della responsabilità di 
uno Stato a causa di una violazione di diritto comunitario è indifferente quale 
organo di uno Stato membro debba rispondere di tale violazione, sia applicabile 
anche al caso in cui il comportamento asseritamente contrario al diritto comunitario 
sia costituito dalla sentenza di un organo giurisdizionale supremo di uno Stato 
membro, come, nel caso di specie, il Verwaltungsgerishtshof (ovvero la Corte 
di ultima istanza competente in materia amministrativa, n.d.r.). 
2. In caso di soluzione affermativa della prima questione: se la giurisprudenza della 
Corte secondo cui spetta all’ordinamento giuridico di ciascuno Stato membro 
designare il giudice competente a risolvere liti vertenti sui diritti soggettivi scaturenti 
dall’ordinamento comunitario sia applicabile anche nel caso in cui il comportamento 
sia asseritamente contrario al diritto comunitario sia costituito dall’organo 
giurisdizionale supremo di uno Stato membro, come, nel caso di specie,  il 
Verwaltungsgerishtshof. 
3. In caso di soluzione affermativa della seconda questione: se l’opinione giuridica 
formulata nella surriferita sentenza del Verwaltungsgerishtshof, secondo cui 
l’indennità speciale per anzianità di servizio consiste in una sorta di premio di 
fedeltà, sia incompatibile con una norma di diritto comunitario direttamente 
applicabile, in particolare con il divieto di discriminazione indiretta di cui all’art. 48 
del Trattato CE e con la pertinente giurisprudenza costante pronunciata dalla Corte 
al riguardo. 
4.  In caso di soluzione affermativa della terza questione: se la norma di diritto 
comunitario direttamente applicabile che è stata violata faccia sorgere in capo al 
ricorrente nella causa principale un diritto soggettivo. 
5. In caso di soluzione affermativa della precedenti questioni: la Corte disponga, 
sulla base degli elementi contenuti nella domanda di rinvio pregiudiziale, di tutte le 
informazioni per poter valutare essa stessa se il Verwaltungsgerishtshof abbia 
oltrepassato in maniera manifesta e rilevante, nella fattispecie descritta nella 
causa principale, il potere discrezionale di cui dispone, o se si rimetta al giudice 
austriaco del rinvio per la soluzione di tale questione.  
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La Corte risponde in modo positivo ai quesiti proposti, puntualizzando 
che l’imputazione di responsabilità richiede, conformemente ad uno schema 
comune alla struttura dell’illecito caratterizzante la più parte degli Stati membri:  
-che il cittadino sia titolare di un diritto attribuitogli dal diritto 
comunitario; 
- che quest’ultimo sia violato in modo sufficientemente caratterizzato;  
- che sussista nesso eziologico tra il cattivo esercizio della funzione 
giudiziaria ed il danno cagionato al cittadino.   
Il secondo dei presupposti è quello che merita maggiore attenzione e 
sul quale si ritiene opportuno richiamare la trattazione più analitica svolta al 
capitolo seguente. 
Si può fin d’ora osservare, comunque, che la Corte di Giustizia 
specifica che «la responsabilità dello Stato a causa della violazione del diritto 
comunitario in una tale decisione può sussistere solo nel caso eccezionale in cui 
il giudice ha violato in maniera manifesta il diritto vigente»102.  
Occorrerà, infatti, tenere in degna considerazione il fatto che la 
funzione giurisdizionale è peculiare e che tra i principi riconosciuti dal diritto 
comunitario vi è anche quello della certezza del diritto, motivo per il quale la 
responsabilità si ha soltanto in casi di violazione manifesta del diritto. 
Ma il punto più interessante, nella sentenza in questione è senza dubbio 
quello che annovera tra le ipotesi che possono dar luogo ad una 
caratterizzazione qualificata della violazione quella dell’inosservanza 
dell’obbligo di rinvio pregiudiziale previsto per i giudici di ultima istanza 
dall’art. 234, par. 3, del Trattato CE e comunque quando “la decisione di cui 
trattasi è intervenuta ignorando manifestamente la giurisprudenza di questa 
Corte (la Corte di Giustizia n.d.r.) in materia”. 
                                                 
102 Tale requisito la Corte di Giustizia non ha ritenuto di rintracciare nel caso 
sottoposto alla sua attenzione, in quanto nonostante il riconoscimento che la sentenza 
impugnata si fondava su un’erronea interpretazione della precedente giurisprudenza in 
materia, ha tuttavia rilevato che in tema non vi era ancora un formante univocamente 
stratificato e, per l’effetto, l’operato del giudice non era da ritenersi censurabile. 
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Per quanto concerne, infine, il risarcimento del danno riconosciuto dalla 
Corte, concretamente poi dovrà essere risarcito all’interno del proprio Stato 
con gli strumenti dall’ordinamento nazionale apprestati, purché a condizioni 
non meno favorevoli di quelle previste per controversia analoghe. 
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CAPITOLO TERZO 
 
FONDAMENTO DELLA RESPONSABILITÀ DELLO STATO E 
DEL MAGISTRATO NELL’OTTICA INTERNA 
 
 
§ 1. La soggezione del Giudice alla legge:  gli artt. 101 e 117 cost.  
Verificato il fondamento comunitario di un obbligo di interpretare ed 
applicare il diritto interno in armonia con il sistema più ampio in cui è inserito, 
veniamo a vagliarne le fondamenta alla luce delle fonti nazionali ed, in primis, 
costituzionali. 
Il primo addentellato è, per certo, l’art. 101, comma II, cost. ove si 
richiede che i Giudici italiani godano di assoluta autonomia di giudizio 
nell’esercizio delle proprie funzioni, senza venire influenzati da direttive 
provenienti dai loro superiori o da altri organi statali. 
Se il Giudice, per precetto costituzionale, è soggetto solamente alla 
“legge” allora il fulcro della problematica dell’indipendenza, autonomia e 
responsabilità dei magistrati, ruota intorno all’asse dell’esatta perimetrazione 
del termine103. 
Da una lettura non monistica della disposizione dell’art. 101, ma 
sistemica con gli artt. 11, 54 e 117 cost. si può affermare che il termine “legge” 
sia da intendersi in senso ampio104.  
                                                 
103 Sul tema della responsabilità del magistrato e della sua emancipazione dovuta al 
non essere imbrigliato nella lettera della legge nudamente intesa in modo 
decontestualizzato dall’intero sistema della fonti e sulla conseguente rilettura dell’art. 
101, II comma, cost., cfr. TARTAGLIA POLCINI, Integrazione sistematica e assiologia 
dirimente nel dialogo tra Corte costituzionale e Corte di giustizia, in FEMIA, a cura di, 
Interpretazione a fini applicativi e legittimità costituzionale, nella collana Cinquanta anni della 
Corte Costituzionale della repubblica italiana, cit., pp. 436 ss. 
104 SCOTTI, La responsabilità civile dei magistrati – Commento teorico-pratico alla legge 13 aprile 
1988, n. 117, in collana Teoria e pratica del diritto, sez. I, Milano, 1988, p. 6: «La 
soggezione del giudice alla legge (e soltanto alla legge, come dice l’art. 101, comma 2°, 
della Costituzione) rivela un contenuto precettivo notevolmente diverso da quello che 
la canonizzazione di tale formula nella tradizione liberale classica esprimeva. La legge 
cui il giudice è soggetto non è più soltanto il mero prodotto del legislatore ma la sua 
combinazione con i principi costituzionali; una combinazione dialettica che è compito 
critico del giudice realizzare, eventualmente provocando su di essa un giudizio di 
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Il riferimento descrittivo è certamente comprensivo non solo della lex 
parlamentaria, bensì anche dei principi costituzionali e delle disposizioni di 
matrice comunitaria, che sono pur sempre parte del nostro ordinamento 105.  
È proprio nel difficile esercizio del Giudice contemporaneo di 
conoscere ed accordare in modo armonico fonti di legge che non provengono 
più dalla solitaria volontà di un sovrano, né da quella collettiva di un solo 
organo interno, il Parlamento, che risiede il suo potere e l’importanza del suo 
ruolo106. 
In tale discorso, tuttavia, va sempre tenuto bene a mente che tutt’è 
parlare di autonomia e indipendenza come liti esterni, tutt’è discorrere di pura 
discrezionalità senza limiti interni. 
Con ciò è a dire che il fines esterno della non interferenza od intervento 
extra-legale è senza dubbio precetto inderogabile a copertura costituzionale, 
                                                                                                                            
praticabilità da parte della Corte costituzionale» (corsivo aggiunto). Non è chi non 
veda, a parere di chi scrive, come queste argomentazioni vadano ad avallare il possibile 
parallelismo con il fenomeno di integrazione delle fonti dell’ordinamento da parte dei 
principi e canoni interpretativi di matrice comunitaria. La cifra differenziale starebbe, 
però, nel riconoscere che quel “compito critico” del giudice di trovare la 
“combinazione dialettica” tra norma e Costituzione, laddove trova una facoltà di 
richiesta di intervento alla Consulta, quando viene svolto dal Giudice di ultima istanza 
richiede, in molti casi, l’obbligo di interpello della Corte di Giustizia ex art. 234, par. 
III, TCE.  
105 Cfr. PERLINGIERI, Commento alla Costituzione italiana, 2 ed., , 2001, p. 743.  
Sul ruolo dei giudici interni in veste di giudici comunitari ONIDA, Una nuova 
frontiera per la Corte costituzionale: istituzione di confine fra diritto nazionale e sovranazionale, in 
ZANON, a cura di, Le Corti dell’integrazione europea e la Corte Costituzionale italiana. 
Avvicinamenti, dialoghi, dissonanze, nella collana Cinquanta anni della Corte Costituzionale della 
Repubblica italiana, cit., p. 538: «non più, in nessun senso, “bouche de la loi” – di una legge, 
espressione della volontà di un Parlamento -, ma “bouches du droit” – di un diritto che è 
espressione di un società sempre più aperta,interdipendente e complessa». 
106 Così puntualmente COCO, «Esatta interpretazione» e nomofilachia: appunti critici, cit., p. 
20: «si è osservato che il processo legislativo va sempre più articolandosi lungo un 
percorso che chiama in causa autorità molteplici – fra le altre, quelle preposte 
all’applicazione giudiziaria – le quali sono sempre più sollecitate ad un’opera di law 
making e di legal implementation più ampia e incisiva delle direttive e della “volontà” del 
legislatore». 
 - 64 - 
tuttavia, il Giudice non è legibus solutus, ma esso stesso sottoposto a ciò che 
legge, e solo essa, gli impone107.  
Il rispetto delle legge è per il giudice il fine cui teleologicamente è tesa la 
sua attività, il mezzo per raggiungerla, il parametro per esser valutato nella sua 
opera108. 
Giunti a tal punto, si ritiene efficace riportare testualmente due 
autorevoli passaggi che possono offrirci l’aggancio per il passo successivo 
nell’incedere dell’analisi. 
«La pronunzia giudiziaria si mantiene sotto l’imperio della legge anche 
se questa dispone che il giudice formi il suo convincimento avendo riguardo a 
ciò che ha deciso altra sentenza emessa nella stessa causa, come è oggi nel sistema 
del rinvio dalla Cassazione»109 e segue «ogni limite posto dalla legge all’esercizio 
                                                 
107 NASO, La Costituzione italiana nell’interpretazione della Corte costituzionale, art. 55-139, 
Pem, 1971, p. 1160, il quale interpreta in modo particolarmente stringente il principio 
dell’indipendenza del giudice come sottoposizione solo alla legge. «Il principio 
dell’indipendenza del giudice, enunciato nel secondo comma dell’art. 101 della 
Costituzione, esprime l’esigenza che il giudice non riceva se non dalla legge 
l’indicazione delle regole da applicare nel giudizio, e che nessun altra autorità possa 
quindi dare al giudice ordini o suggerimenti circa il modo di giudicare in concreto» (corsivo 
aggiunto). Si veda, volendo continuando nella lettura, il significato da attribuirsi al 
termine “autorità” e se in tale lemma possa concettualmente comprendersi anche la 
Comunità, l’Unione Europea e le sue Istituzioni di cui all’art. 7 TCE. Nello specifico, 
l’attenzione si appunta sul chiarire in che termini il giudice nazionale non sia tenuto a 
rispettare “ordini o suggerimenti” da nessuno, lasciandosi indirizzare dalla propria 
conoscenza della legge ed in che modi e maniere possano in tale espressioni essere 
ricompresi i dicta ed i desiderata scolpiti nelle sentenze della Corte di Giustizia. 
108 Cfr. PERLINGIERI, Giustizia secondo Costituzione ed ermeneutica. L’interpretazione c.d. 
adeguatrice, in FEMIA, a cura di, Interpretazione a fini applicativi e legittimità costituzionale, cit., 
p. 26, ove l’Autore evidenzia come il ruolo del magistrato sia segnato dal doveroso 
rispetto della legge marcato dalle disposizioni degli artt. 101 e 54 cost., dal valore non 
meramente programmatico, che segnano la subordinazione solo alla legge, il dovere di 
osservare la costituzione e le leggi della Repubblica ed il compito di adempiere alle 
funzioni pubbliche con disciplina e onore: «Nessuno quindi può sottrarsi a questo 
dovere di fedeltà, soprattutto chi ha il privilegio, come i giudici, di essere subordinato 
soltanto alla legge». 
109 Il riferimento è al meccanismo della Cassazione della sentenza impugnata con 
rinvio al giudice di merito disciplinato dal codice di rito. L’art. 363 c.p.c. è stato di 
recente modificato proprio in ordine ad un aspetto che qui rileva, imponendo in modo 
più stringente un vincolo interpretativo al giudice del rinvio con l’ “enunciazione del 
principio di diritto”che, ancorché non richiesto per la causa concreta il ricorso sulla 
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di poteri e funzioni è legittimo fino a quando non vulneri un precetto 
costituzionale»110(corsivo aggiunto). 
«Deve considerarsi costituzionalmente illegittima una eventuale legge 
che pretendesse di introdurre nell’ordinamento la regola del precedente 
vincolante (stare decisis)»111.  
Tali notazioni ci permettono di ricostruire meglio anche il rapporto 
sussistente tra: autonomia del giudicante – legami con gli altri organi giudiziari 
“sovraordinati” – responsabilità del giudice112. 
L’organo giurisdizionale interno non è avvinto da alcun vincolo 
interpretativo della legge se non quello che gli deriva da un’eventuale sentenza 
della Corte Costituzionale. 
Non vigendo, infatti, il sistema del precedente vincolante questi giudica nel 
modo che ritiene più opportuno il caso lui sottoposto, salva l’ipotesi cui 
l’Autore sopra-citato si riferiva della pedissequa conformazione al “principio di 
diritto” enucleato dalla Corte di Cassazione in sede di impugnazione con rinvio 
al giudice del merito. 
                                                                                                                            
quale sia dichiarato inammissibile, serva tuttavia quale criterio di decisione in casi 
analoghi, espressione ceto sintomatica del forte ruolo nomofilattico della Suprema 
Corte di Cassazione.  
Sul punto Cass. civ., SS.UU., 28 dicembre 2007, n. 27187, in Giur. civ., 2008, 
n. 6, p. 1445: «La norma novellata, a differenza di quella previgente, attribuisce alla 
Corte Suprema per la prima volta tale potere discrezionale, come espressione del suo 
potere di nomofilachia, per il quale, mentre normalmente, nei casi di ricorsi 
ammissibili, si enuncia la regola del caso concreto, formando così il c.d. “diritto 
vivente”, può anche eccezionalmente pronunciarsi una regola di giudizio idonea a 
servire, come criterio di decisione per la soluzione di casi analoghi o simili, non 
potendo pronunciarsi alcunché sulla fattispecie sottoposta in concreto alla cognizione 
dei giudici di legittimità». 
110 NASO, La Costituzione italiana nell’interpretazione della Corte costituzionale, cit., p. 1162 
111 PERLINGIERI, op. cit, p. 746. 
112 In merito a tali rapporti e legami cfr. CAPPELLETTI, Giudici legislatori?, Giuffré, 
1984, p. 14, ove, riferendosi al ruolo dell’interprete, afferma la necessità di calibrare 
vincoli interpretativi e dovere di motivazione dei criteri di valutazione, riaffermando: 
«la sua imprescindibile necessità di essere libero, e quindi la sua creatività e responsabilità», in 
ciò ribadendo, così, la praticabilità di una via che coniughi, senza scollamenti del 
sistema ed a Costituzione invariata, libertà e necessario corollario di responsabilità. 
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In tal ultimo caso, tuttavia, la fattispecie è peculiare in quanto ci 
troviamo dinanzi alla stessa causa ove la Cassazione si è espressa in modo 
definitivo come è nel suo compito ed al giudice a quo non resta che 
conformarsi ad essa modellando la sua decisione. 
Fuori da tale circostanza,  il giudice non è ritenuto giuridicamente 
tenuto ad uniformarsi ad alcun orientamento, linea interpretativa, soluzione 
esegetica che gli sia imposta da un precedente113. 
La citazione per seconda sopra-riportata addirittura si spinge più in là 
arrivando ad ipotizzare l’eventuale incostituzionalità di un “precedente” in 
quanto, in effetti, si finirebbe per far soggiacere il giudice non soltanto alla 
legge, ma anche a come questa è interpretata da altro organo giudiziario. 
Ebbene, tuttavia, viene da porsi il dubbio su come tali posizioni, alle 
quali è stato da sempre accordato favore, non debbano essere riviste, rilette alla 
luce dell’appartenenza all’Europa non solo in senso geografico ed economico, 
ma anche di sistema giuridico. 
I rapporti tra le Corti italiana e comunitaria, infatti, andrebbero rivisti 
alla luce di una rinnovata lettura dell’art. 101, comma II, cost. senza paventare 
subito l’incostituzionalità di una norma che preveda vincoli ermeneutici. 
Il rapporto tra art. 101, comma II, cost. e art. 234 TCE meriterebbe 
dunque un più attento approfondimento. 
Del pari, la definizione del contenuto da assegnare al termine “legge” è 
particolarmente importante al fine di saggiarne  la valenza anche nell’ambito 
                                                 
113 Sul punto cfr. FROSINI, Brevi note sul problematico rapporto fra la Corte Costituzionale 
italiana e le Corti europee, in FERRARI, Corti nazionali e Corti Europee, nella collana 
Cinquanta anni della Corte Costituzionale della Repubblica italiana, cit., pp. 371-372, il quale 
ricorda, tuttavia, come la Corte Costituzionale, già nella sentenza dell’11 luglio 1989 
abbia riconosciuto valore dichiarativo del diritto comunitario alle pronunce della Corte 
di Giustizia, ritenendo che, quando pertengono a norme comunitarie ad efficacia 
diretta, tali decisioni ne mutuino l’immediata efficacia. La Corte di Lussemburgo, in 
realtà, con la nota sentenza CILFIT del 1982, più volte citata, addirittura «affermò che 
le proprie sentenze interpretative hanno il valore di veri e propri precedenti giudiziari», in 
ciò facendo valere una generale posizione sovrana rispetto a quella dei giudici 
remittenti. (corsivo aggiunto). 
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del rapporto tra gli artt. 101 cost. e 65 O.G. e per il loro legame indotto con 
l’art. 234 TCE.  
Se con la norma costituzionale intendiamo, come si ritiene, parlare di 
sottoposizione alla legge come di obbligo a rispettare le vigenti fonti del diritto 
di matrice interna o meno, l’art. 65 O.G., nel tracciare il solco delle competenze 
della Corte di Cassazione, Le attribuisce istituzionalmente il compito di 
garantire l’uniforme interpretazione della legge114. 
 Ebbene, alla luce di quanto fino ad ora esposto nel presente 
contributo, occorre una esatta actio finum regondorum tra le competenze 
nomofilattiche della Suprema Corte italiana e quella comunitaria.  
La sintesi non distonica tra la lettura delle citate norme starebbe nel 
ritenere che: innanzitutto, il giudice di merito è sottoposto, deve applicare e far 
rispettare la legge quale frutto del nostro sistema italo-comunitario di 
produzione normativa.  
L’uniformità nell’esatta interpretazione è garantita ex art. 65 O.G. dalla 
Corte di Cassazione.  
Quest’ultima, tuttavia, allorquando la legge da applicare sia di respiro 
comunitario è tenuta ad interpellare l’organo nomofilattico comunitario 
competente al fine di ricevere le indicazioni ermeneutiche che la S.C. avrà 
modo e dovere di recepire e far poi uniformemente applicare da tutti i giudici 
della Nazione, anche e soprattutto con lo strumento del “principio di diritto” 
nelle impugnazioni con rinvio. 
 L’indagine sul fondamento dell’influenza comunitaria sul sistema 
interno del diritto richiede, a questo punto, di illustrare un’altra fondamentale 
                                                 
114 MECCARELLI, Corti Supreme e armonizzazione del diritto privato nella percezione della 
scienza giuridica tra Otto e Novecento, in TROIANO – RIZZELLI - MILETTI, 
Harmonisation involves history? - Il diritto privato europeo al vaglio della comparazione e della 
storia, Atti del convegno di Foggia 20-21 giugno 2003, Giuffré, 2004, p. 152: «La corte 
suprema non deve contrastare la necessaria autonomia del giudice nell’applicazione 
della legge, ma al contempo deve impedire che questi possa abusare del suo ruolo. 
(…) la sua opera uni formatrice è utile a funzionalizzare la necessaria capacità creativa 
dell’interprete al primato della legge». 
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norma della nostra Costituzionale dal portato essenziale ai fini dell’indagine qui 
condotta. 
In breve si ricorda, come noto, che la l. cost. n. 3/2001, sono state 
apportate rilevantissime modifiche al titolo V della Carta Costituzionale tra le 
quali, all’art. 117, I comma, cost.115. 
La disposizione, nella sua nuova versione, ha aggiunto quale nuovo ed 
ennesimo parametro di riferimento dell’attività legislativa anche quelli di 
derivazione comunitaria116. 
Per evidenti ragioni di coerenza ed effettività di sistema, il vincolo è 
divenuto cogente anche sul piano applicativo. 
Il giudice è, di tal guisa, esplicitamente tenuto al rispetto degli obblighi 
comunitari: è la stessa Costituzione che oggi più che mai gli impone una 
doverosità complessa, che si invera, in modo particolare, nel momento 
interpretativo. 
L’effetto domino avviato su impulso della novella si riverbera anche 
sugli atti già in essere, imponendo la conformazione al vincolo comunitario: « il 
nuovo art. 117 ha aggiunto un nuovo strumento oltre la disapplicazione, che 
                                                 
115 Sulla reale importanza della nuova formulazione dell’art. 117 cost., in realtà, si sono 
stratificate due posizioni dottrinali: l’una che contiene la novella ad un ruolo molto 
modesto, per l’esser la norma solo esplicativa e priva di reale valore innovativo (tra gli 
altri, CONFORTI, Sulle recenti modifiche della Costituzione italiana in tema di rispetto degli 
obblighi internazionali e comunitari, in Foro it., 2002, cc. 231 ss.; BIONDI, Le zone d’ombra 
della giustizia costituzionale. I giudizi sulle leggi, in www.giurcost.org) e l’art. 117 cost. non 
sarebbe nuovo ed ulteriore parametro di legittimità costituzionale delle norme da 
utilizzarsi da parte della Consulta; d’altro lato chi ne valorizza la portata (tra gli altri 
CATALANO, L’incidenza del nuovo articolo 117, comma 1, Cost. sui rapporti fra norme interne 
e norme comunitarie, in ZANON, a cura di, Le Corti dell’integrazione europea e la Corte 
Costituzionale italiana. Avvicinamenti, dialoghi, dissonanze, nella collana Cinquanta anni della 
Corte Costituzionale della Repubblica italiana, cit., pp. 136 ss.) avendo fondato il principio di 
supremazia comunitaria e svolgendo il ruolo di tenere unito l’ordinamento sotto 
vincoli comuni. 
116 Testualmente recita l’art. 117, comma I, cost.: «La potestà legislativa è esercitata dallo 
Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli derivanti 
dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali». 
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consente la rimozione ex tunc ed erga omnes dell’atto viziato mentre la 
disapplicazione si riferisce solo al caso concreto»117. 
In ogni caso, tale norma ha avuto il merito, nella sua nuova veste, di 
costituzionalizzare l’idea dei vincoli di diritto comunitario come obblighi 
inderogabili cui lo Stato - legislatore, lo Stato - amministrazione e lo Stato - 
giudice devono sottostare. 
Da tale assetto, deriverebbe che, laddove lo Stato promulghi o 
mantenga in vigore una normativa in contrasto con il diritto comunitario, 
questa si porrebbe in diretto contrasto con l’art. 117 cost. e, di conseguenza, 
sarebbe passibile di giudizio di legittimità costituzionale avanti alla Corte 
Costituzionale che, di tal guisa, riacquisterebbe larga fetta del suo sindacato 
sulle leggi. 
La Consulta, nell’occasione del sindacato, «nei casi in cui non potesse 
accertare immediatamente la palese violazione del diritto soprannazionale, 
occorrerebbe che investisse della questione la Corte di Giustizia facendo uso dello strumento 
del rinvio pregiudiziale previsto dall’art. 234 del Trattato CE»118: tema sul quale, sia 
avrà modo di soffermarsi analiticamente nel prosieguo. 
 
 
 
§ 2. Il peso dei principi comunitari in una nuova lettura dell’art. 12 delle 
preleggi  
 
Tra le fonti di marca comunitaria cui è dovuto rispetto, non meritano 
menzione solo il Trattato, i regolamenti, le indicazioni dettate dalle direttive, 
ma anche i principi generali dell’ordinamento comunitario che governano e 
colorano di sé l’intero sistema. 
                                                 
117 PONTIERI, a cura di, Profili evolutivi dell’obbligo di corretta interpretazione ed applicazione 
del diritto comunitario da parte dei giudici nazionali e delle pubbliche amministrazioni, Resoconto 
del Convegno del 25.02.2005 presso la Scuola Superiore della Pubblica 
Amministrazione 
118 CATALANO, L’incidenza del nuovo articolo 117, comma 1, Cost. sui rapporti fra norme 
interne e norme comunitarie, op. cit., p. 138 
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Il ruolo fondamentale rivestito dai principi generali nel nostro 
ordinamento si è, così, incrementato di valenza anche alla luce dell’incisivo 
ruolo che ad essi attribuisce la Corte di Giustizia anche in chiave interpretativa. 
Come ormai da tempo si è affermato, l’ordine gerarchico dei criteri 
ermeneutici che devono guidare il giudice domestico nell’interpretazione della 
legge, così come proposto nell’art. 12 disp. prel c.c., è da rivedere in chiave 
critica ed in un’ottica e costituzionale e comunitaria119. 
La norma prevede che il criterio principe sia quello dell’interpretazione 
letterale, per poi, solo eventualmente utilizzare un metodo logico e sistematico, 
                                                 
119 Art. 12 preleggi: «nell’applicare la legge non si può ad essa attribuire altro senso che 
quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse e 
della intenzione del legislatore. Se una controversia non può essere decisa con una 
precisa disposizione, si ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o materie 
analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si decide secondo i principi dell’ordinamento giuridico 
dello Stato». 
Sull’esigenza di superare la gerarchia tra i vari metodi di interpretazione a 
partire dalla lettera della legge, cfr. PERLINGIERI, Giustizia secondo Costituzione ed 
ermeneutica. L’interpretazione c.d. adeguatrice, in FEMIA, a cura di, Interpretazione a fini 
applicativi e legittimità costituzionale, cit., passim, ed in particolare pp. 33 ss.; cfr. altresì DI 
CHIARA, Una culpa in interpretando? Note sulla responsabilità colposa del professionista del 
processo, cit,, passim, in particolare p. 880: «Nel lemma “interpretare”, quale che ne sia la 
reale ascendenza etimologica, è insita, comunque, la nozione di medium (espressa dalla 
preposizione inter): l’interpretazione è un’attività mediana o mediatrice, che si colloca 
tra il caso della vita e la norma destinata a regolarlo (…) orbene, il carattere pluralistico 
della società attuale non solo conduce a un fisiologico pluralismo dei metodi 
interpretativi, che è ricchezza e, anzi, carattere di fondo dell’attuale civiltà giuridica, ma 
esclude che la certezza come fissità dell’ordinamento in tutte le sue parti possa essere 
un obiettivo realistico e desiderabile». L’Autore, poi, efficacemente afferma: «il 
brocardo in claris non fit interpretatio è nulla più che un’iperbole ereditata da 
fantomatiche certezze ascendenti all’età dei lumi», ibidem, p. 885. 
In senso diametralmente opposto all’esigenza di una rilettura dell’art. 12 delle 
preleggi ed a reclamarne la vitalità in modo che appare davvero difficile a concepire 
nel nostro sistema di fonti costituzionale-comunitario, cfr. PROCOPIO, La soggezione 
del giudice alla legge, in Dir. e prat. tribut., 2008, fasc. 2, pt. 2, p. 358: «nessuna 
interpretazione può mai farsi luogo laddove la legge sia positiva e chiara quand’anche 
possa sembrare contraria ai principi generali del diritto e dell’equità (…) Ove, quindi, il 
testo normativo sia chiaro ed abbia un senso, qualunque senso, ogni attività 
interpretativa rischierebbe di alterarlo (…) il giudice deve imitarsi a prenderne atto 
seppure la stessa dovesse apparire incostituzionale».  
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che tenga conto della ratio legis e dell’inquadramento della disposizione da 
interpretare all’interno della armonizzazione con i principi generali120. 
Tuttavia, allo stato, una lettura della disposizione ordinaria non può più 
essere letta e concepita se non per come innanzitutto inquadrata nell’architrave 
dei principi generali costituzionali ed oggi comunitari121. 
Per operare attualmente tale inversione logica nel procedimento 
ermeneutico privilegiando il criterio che risulta postergato nella struttura della 
norma de qua si richiede, come d’ovvio di avere contezza di tale principi, 
                                                 
120 ROTONDI, voce "Interpretazione della legge", in Noviss. Diges. It., vol. VIII, UTET, 
Torino, 1993, p. 901, riferendosi ai principi generali: «quei principi rappresentano lo 
spirito ispiratore del sistema». Sul concetto di interpretazione sistematica cfr. 
GUASTINI, Lezioni sul linguaggio giuridico, Giappichelli, 1985, p. 108: «Si dice 
“sistematica” quella interpretazione che mostra di desumere il significato di una 
disposizione dal sistema del diritto». Sull’uso dei principi generali e, in generale, 
sull’uso complementare dei modelli extratestuali SOMMA, Metodi e scopi della 
comparazione giuridica nelle decisioni delle corti, relazione presentata al III Congresso di 
aggiornamento professionale forense organizzato dal C.N.F., Roma,13 aprile 2008, 
passim, ed in particolare p. 3. 
121 Cfr. PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalità costituzionale secondo il sistema italo - 
comunitario delle fonti, vol. I: Diritto e politica, metodi e scuole. Unitarietà dell’ordinamento e 
pluralità delle fonti, 3° ed., E.S.I., 2006, p. 207, ove parla del brocardo in claris non fit 
interpretatio, se letto in chiave meramente linguistico-grammaticale, in termini di 
“pseudo-principio” ed afferma: «Il controllo di conformità delle norme ordinarie alla 
Costituzione e alla normativa comunitaria è un’esigenza dell’unitarietà di un 
ordinamento complesso. Resta di conseguenza esclusa una ermeneutica che faccia 
esclusivo perno sui criteri indicati dagli artt. 12 – 14 delle preleggi» e soggiunge: «porsi 
per ogni norma l’interrogativo della sua  legittimità costituzionale e comunitaria è un 
imperativo categorico per l’interprete».  
Su tale linea FEMIA, Introduzione, in Interpretazione a fini applicativi e legittimità 
costituzionale, nella collana Cinquanta anni della Corte Costituzionale della repubblica italiana, 
cit., p. II: «l’interpretazione non è tale se non ha finalità applicativa e non è corretta se 
non garantisce, esplicitandola, la legittimità costituzionale». 
A sottolineare l’inadeguatezza del citato brocardo cfr. altresì CONTI, La 
responsabilità per atto del giudice, legislazione italiana e Corte U.E. Una sentenza annunciata, in 
nota a Corte di Giustizia, Grande Sezione, 13 giugno 2006, n. c-173/03, in Corr. 
Giur., 2006, p. 1524: «si tratta di una previsione normativa antistorica che pretende di 
attribuire, all’interno del percorso interpretattivo del giudice, un ruolo primario 
all’interpretazione letterale della norma, perdendo di vista i consolidati risultati raggiunti dalla 
giurisprudenza costituzionale in tema di interpretazione costituzionalmente orientata, ma anche i 
rapporti intercorrenti fra diritto interno e diritto comunitario e fra diritto nazionale e norme 
promananti dalla convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo» (corsivo aggiunto). 
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identificarli, renderli vivi e non programmatici ed è qui la cifra del ruolo 
ordinante della maieutica della Corte di Giustizia122. 
L’importanza di una corretta lettura dell’art. 12 disp. prel. c.c. ed una 
precisazione del suo portato sono di grande interesse in quanto tale canone 
rileva non solo ai fini dell’esatta interpretazione della legge e degli atti normativi 
in generale, ma anche di quelli giurisdizionali123. 
Sul punto preme rilevare come la tematica del canone interpretativo di 
cui all’art. 12 delle preleggi sia da leggersi anche nell’ottica del portato di una 
sua influenza in ordine all’attività interpretativa del magistrato che può 
integrare gli estremi di una condotta contra ius et non iure 124. 
Leggendo in combinato disposto i principi di cui alle citate sentenze 
Köbler, Traghetti e CILFIT della Corte di Giustizia ne emerge uno scenario ove il 
fatto illecito del giudice, e la responsabilità dello Stato, potrebbe inverarsi nel 
caso in cui, omesso il rinvio ex art. 234 TCE, questi abbia emesso una 
                                                 
122 Efficacemente sul tema dei rapporti tra art. 12 delle preleggi e principi generali cfr. 
COCO, “Esatta interpretazione” e nomofilachia: appunti critici, in Legalità e giustizia, 2006, 
pp. 10 ss. ed, in particolare a p. 14 ove specifica: «se i principi si considerano come semplici 
contenitori, non è agevole individuare, al di fuori del consueto richiamo al senso di responsabilità dei 
giudici, neppure le regole obiettive che debbono riempire tali contenitori di contenuti giuridici specifici. 
Allo stesso modo, ma in forma più incisiva, il tipo di bilanciamento sostanziale degli interessi in 
conflitto prospettato dalla E.A.L. ( Economic Analisis of Law, n.d.r.) esclude strutturalmente che la 
soluzione possa derivare da una interpretazione obiettivamente necessitata dalla legge». 
123 Il riferimento è, tra le altre, alla recentissima Cass. Civ., SS.UU., 9 maggio 2008, n. 
11501, in Giust. civ., 2008, n. 10, pp. 2132-2133 che in massima afferma: «Ai fini 
dell’interpretazione di provvedimenti giurisdizionali (...) si deve fare applicazione, in 
via analogica, dei canoni ermeneutici prescritti dagli artt. 12 e ss. disp. prel., in ragione 
dell’assimilabilità per natura ed effetti agli atti normativi ». 
124 Sul punto cfr. MONATERI, voce “Interpretazione del diritto”, in Digesto delle 
Discipl. Priv., sez. civ., vol. X, UTET , 1993, p. 56: «Una seconda funzione 
dell'interpretazione (…) consiste nel necessario ruolo dello jus dicere, nel senso di 
trovare un insieme di relazioni più profonde dei dati apparenti che siano in grado di 
dare origine ad uno schema generale di ordine, onde nuovamente potervi inquadrare 
le diverse azioni umane, e le varie applicazioni concrete di numerose disposizioni 
particolari, ovvero le nuove applicazioni delle varie sfaccettature di disposizioni 
generali. Senza la ricostruzione di un necessario concetto di ordine tra le varie regole, 
definizioni e principi, non solo la vita sociale diviene più intollerabile, ma anche più 
sicura, difficile e dispendiosa. Un buon risultato si avrá se in tale processo si possano scoprire 
regole piú profonde e principi piú generali dotati di un notevole potere esplicativo rispetto alle varie 
regole minute di dettaglio». (corsivo aggiunto).  
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disposizione incompatibile con il diritto comunitario, nonostante l’evidenza del 
portato dei suoi atti e dei dettami della sua giurisprudenza. 
In tal caso, andrebbe compreso come si atteggia l’evidenza in parola e se 
il criterio per verificarne la ricorrenza sia da reperirsi proprio nell’art. 12 delle 
preleggi125. 
Lo studio di tale disposizione ha, così, una rinnovata vitalità ed una 
corretta ermeneusi dello stesso reclama assoluta attenzione. 
Può esser in tal contesto di interesse notare che la menzione dell’art. 12 
preleggi è stata espunta dal riferimento all’attività interpretativa quale causa di 
esclusione di responsabilità del magistrato dalla recente l. 269/06 (cd. Legge 
Mastella)  di modifica del d.l. 109/06, sulla responsabilità disciplinare dei 
magistrati126. 
                                                 
125 FERRARO, L’illecito comunitario di un organo giurisdizionale supremo (prima parte) in 
Danno e resp., 2007, n. 5, p. 528: «risulta difficile comprendere quale sia concretamente 
il grado di “evidenza” che il testo normativo comunitario debba avere per consentire 
al giudice di sentirsi esonerato dall’obbligo del rinvio, posto che margini di ambiguità, 
polivalenza, sembrano essere quasi connaturati a tutti i documenti giuridici(…)al 
punto tale da essere comunemente considerato in dottrina come anacronistico e 
assolutamente superato il famoso brocardo “in claris non fit interpretatio”; il quale, 
viceversa, sembrerebbe poter (anzi dover) valere per le disposizioni comunitarie». 
Sul punto si ritiene di poter ipotizzare una diversa lettura del valore dell’art. 12 
delle preleggi nell’ambito del diritto comunitario. L’evidenza cui si riferisce la 
giurisprudenza comunitaria non pare necessariamente dover essere letta in chiave di 
palmare chiarezza della norma nella sua arida lettera, bensì in un contesto più ampio. 
Se a monte si procede a rivedere l’art. 12 delle preleggi, nella sua costruzione 
gerarchica ormai marcatamente anti-comunitaria ed incostituzionale, e a pensare 
l’interpretazione del testo giuridico nell’intelaiatura dei principi, non è chi non veda 
come anche l’evidenza in parola sia da considerarsi come chiarezza nel portato in 
senso ampio. Sarà limpida, non foriera di dubbi ermeneutici e, per l’effetto, idonea a 
giustificare la superfluità del rinvio, quella giurisprudenza, quell’atto che non 
presentino profili di ambiguità in ordine ad una lettura armonica con i principi 
supremi e l’acquis communautaire. 
126 La modifica in questione è riportata, come tra quelle più interessanti importate dal 
vigore della nuova normativa da DAL CANTO, La responsabilità disciplinare: aspetti 
sostanziali, in Foro It., 2008, pt. V, c. 119, § 4: «Per quanto concerne le previsioni che 
avevano sollecitato critiche in ragione della loro idoneità ad interferire con il ruolo del 
magistrato nell’ordinamento, occorre in particolare segnalare l’intervenuta 
soppressione del riferimento all’art. 12 preleggi nella richiamata clausola di esenzione 
dalla responsabilità per l’attività interpretativa, nonché, con riguardo alla stessa 
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La funzione dei principi generali di diritto comunitario ha una 
pregnante valenza sotto il profilo dell’attitudine “a costruire ulteriori parametri di 
legittimità del comportamento delle istituzioni o degli Stati membri”127. 
 Un’interessantissima considerazione dei principi comunitari, dei 
principi comuni a tutti gli Stati membri, e, in modo particolare di quelli 
contenuti nella carta Europea dei Diritti dell’Uomo, trova innesto e fioritura 
nelle note pronunce Corte Cost. 348-349 dell’ottobre 2007128. 
                                                                                                                            
clausola, l’aggiunta, in analogia con quanto previsto dalla disciplina sulla responsabilità 
civile, anche del riferimento all’attività di “valutazione del fatto”». 
La norma, nella versione previgente, affermava che l’inosservanza dell’art. 12 
preleggi genera una patologia dell’interpretazione, mentre interpretare conformemente 
a tale precetto esime il giudice da responsabilità disciplinare, fatte salve le ipotesi della 
negligenza inescusabile. Può, in ogni caso, affermarsi che l’errore interpretativo non dà 
luogo a responsabilità disciplinare «salvo che all’incolpato non possa attribuirsi un 
preordinato proposito di disapplicare la legge o una grave e macroscopica negligenza 
nell’esame delle questioni giuridiche»: così testualmente, per citarne una, la pronuncia 
del CSM, Sez. discipl., 10 luglio 2003, proc. n. 75/2002, in Quad. Cons. Super. 
Magistrat., 2004, n. 143, pp. 134 ss.  
Sul fondamento costituzionale della responsabilità disciplinare dei magistrati 
cfr. GIAMBELLUCA, La Corte di Giustizia amplia i confini della responsabilità civile dello 
Stato italiano per la violazione del diritto comunitario derivante dall’attività di organi giurisdizionali, 
in Dir. pubbl. compar. eur., 2006, p. 1875. 
127 ADAM, Le fonti comunitarie, in TIZZANO, a cura di, Il diritto privato dell’Unione 
europea, tomo I, in BESSONE, diretta da, collana Trattato di diritto privato, Torino, 2000, 
p. 73 
128 Corte cost., 22 ottobre 2007, n. 348 e 349, reperibile nella banca dati on-line di cui 
al sito ufficiale della Corte: www.cortecostituzionale.it. La questione centrale 
sottoposta a sindacato della Consulta verteva sulla legittimità costituzionale della L. 11 
luglio 1992, n. 333 sulla determinazione dell’indennità in caso di esproprio ed 
occupazione acquisitiva, in rapporto agli artt. 111 e 117 cost., e all’art. 6 CEDU e 
all’art. 1 del relativo Protocollo addizionale.  
La pronuncia è pubblicata anche in Corr. Giur., 2008, n. 2, p. 185 ss., con 
note di LUCIANI, Alcuni interrogativi sul nuovo corso della giurisprudenza costituzionale in 
ordine ai rapporti tra diritto italiano e diritto internazionale, pp. 201 ss.; BULTRINI, Le 
sentenze 348 e 349/2007 della Corte Costituzionale: l’inizio di una svolta?, in Il Dir. Un. Eur., 
2007, p. 171: «Si tratta, forse, del più importante sviluppo da quando la Corte 
costituzionale, con la notissima sentenza dell’8 giugno 1984, n. 170 (Granital), 
riconobbe la supremazia delle norme comunitarie provviste di efficacia diretta in base 
all’art. 11 della Costituzione.». 
 Sul punto altresì CONTI, La Corte Costituzionale viaggia versi i diritti CEDU: 
prima fermata verso Strasburgo, pp. 205 ss.; ANGELINI, L’incidenza della CEDU 
nell’ordinamento italiano alla luce di due recenti pronunce della Corte Costituzionale, in Il Diritto 
dell’Unione Europea, 2008, pp. 487 ss. 
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Queste pronunce, intervenute sul tema dei rapporti fra Costituzione, 
ordinamento italiano e Carta europea dei Diritti dell’Uomo (CEDU) hanno 
grandemente ampliato, di fatto, il potere interpretativo del giudice, il quale è 
tenuto al gravoso compito di trovare nel momento applicativo la migliore 
armonizzazione tra la legge vigente ed una lettura conforme ai principi e le 
richieste comunitari129. 
Ovviamente per adempiere bene e diligentemente tale sua funzione, 
della quale è istituzionalmente investito, il magistrato dovrà avere contezza e 
dimestichezza degli istituti, delle nozioni, delle opinioni delle Istituzioni 
comunitarie, dei principi costituzionali, delle disposizioni domestiche, nella 
                                                                                                                            
Interessanti tali pronunce anche per aver affrontato il tema dell’effetto dei 
principi comunitari sulle situazioni “interne” le quali non hanno in sé e per sé 
collegamenti “europei” o “transnazionali”, ma presentano la problematica delle 
“discriminazioni all’inverso”ovvero quelle situazioni non direttamente disciplinate dal 
diritto comunitario ed ove il cittadino di uno Stato potrebbe patire un trattamento 
meno favorevole di quello riservato ad altro cittadino comunitario: sulla questione cfr. 
NASCIMBENE, Le discriminazioni all’inverso: Corte di Giustizia e Corte Costituzionale a 
confronto, in Il Dir. dell’Un. Eur., 2007, pp. 717 ss. passim. 
129 Sul valore di principi comunitari in ambiti anche non comunitari (cd. effetto di 
irraggiamento) rilevantissima l’importanza di Corte Cost., 23 ottobre 2006, n. 393, 
oggetto di attenta analisi in CONTI– RIZZO, Il new deal di Corte cost. n. 393/2006 sui 
rapporti fra ordinamento interno, norme di diritto internazionale e principi generali dell’ordinamento 
comunitario, in Corr. giur., 2007, n. 4, passim. 
 BARTOLONI, Un nuovo orientamento della Corte costituzionale sui rapporti fra 
ordinamento comunitario e ordinamento italiano?, in Il Dir. dell’Un. Eur., 2008, p. 511 ove 
rileva l’importanza delle due sentenze in questi termini: «nel respingere la tesi secondo 
la quale la Convenzione europea sarebbe idonea a determinare la disapplicazione da 
parte del giudice interno delle norme nazionali con essa contrastanti, la Corte si è 
soffermata ad analizzare gli elementi che differenziano il sistema della Convenzione 
europea da quello stabilito dai trattati istitutivi dell’Unione europea e che ne 
giustificano il differente fondamento costituzionale nell’ordinamento italiano». La 
sentenza, infatti, chiarisce che mentre con i Trattati l’Italia sancisce il suo ingresso in 
un unico ordinamento più ampio, con l’adesione alla CEDU ciò non avviene, non si 
ha un nuovo ordinamento giuridico, né, tantomeno, questo produce delle norme 
direttamente applicabili. Le limitazioni di competenza, dunque, sono frutto di 
competenze normative al fine di aderire ad un ordinamento più ampio, circostanza 
che per certo non ricorre con la CEDU che solo obbliga a dei comportamenti gli Stati. 
 Cfr. altresì, CARTABIA, La Corte Costituzionale e la Corte di giustizia, in Giur. 
cost., 2008, pp. 1314-1315, che, con riferimento a tali pronunce, ritiene che la Corte si 
sia in realtà mossa con grande prudenza e non “overruling” che per costante modus 
procedendi si muove nella continuità. Il medesimo atteggiamento, sia avrà modo di 
verificare, l’Autrice sottolinea nell’occasione della ordinanza n. 103/2008. 
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ricerca di una sintesi, nella composizione di un mosaico, che forse è più 
difficile nel reperire le tessere da inserire che poi a compendiarle insieme ed 
ottenere una figura armoniosa. 
Tali tessere, a detta anche della Consulta, vanno oggi reperite all’interna 
di un sistema unico integrato, di un unico ordinamento: le fonti comunitarie 
appartengono al nostro sistema delle fonti e la Corte Costituzionale stessa nel 
vagliare della legittimità costituzionale di un norma e della ragionevolezza della 
sua peculiarità, utilizzerà a piene mani i principi di matrice comunitaria e quelli 
comuni alla cultura giuridica degli Stati membri e quelli che meglio si attagliano 
allo “spirito” del Trattato130.  
Le due sentenze della Corte sono degne di nota anche e soprattutto 
perché sembrano davvero suggellare l’abbraccio della teoria monistica che vede 
gli ordinamenti interni e comunitario non come distinti ed autonomi, ma 
«integrati in un unico sistema normativo»131. 
Nelle due citate pronunce, la Consulta riconosce che la CEDU, se è 
certo che non ha forza di efficacia diretta dotata di una cogenza tale da imporsi 
sul diritto interno contrastante, è primario parametro per verificare la 
                                                 
130 DAL CANTO, Il parametro in senso stretto, in ROMBOLI, a cura di, L’accesso alla 
giustizia costituzionale: caratteri, limiti, prospettive di un modello, nella collana Cinquanta anni 
della Corte Costituzionale della Repubblica italiana, cit., pp. 276 ss. ove fa riferimento alla 
possibilità della Consulta di utilizzare come parametro di legittimità costituzionale 
anche le c.dd. “norme interposte” ossia: «quelle norme non costituzionali che concorrono 
ad integrare il parametro dei giudizi di legittimità costituzionale in forza dell’esplicito 
rinvio alle stesse operato da alcune disposizioni della Costituzione». 
Quanto all’unitarietà del sistema italo-comunitario delle fonti, va tuttavia, 
ricordato FERRARI, Rapporti tra giudici costituzionali d’Europa e Corti europee: dialogo o 
duplice monologo?, in Corti nazionali e Corti Europee, nella collana Cinquanta anni della Corte 
Costituzionale della Repubblica italiana, cit., p. X, ove ricorda che la Corte di Strasburgo si 
giova per certo, di un sistema di integrazione con gli altri ordinamenti giurisdizionali 
più debole e meno forgiato di quello di cui fruisce la Corte di Giustizia grazie al rinvio 
pregiudiziale ed efficacemente sottolinea: «il grado non elevato di integrazione che il 
sistema Cedu ha nei confronti degli ordinamenti degli Stati contraenti trova conferma 
nell’assenza di un canale istituzionale di comunicazione tra Corte e giudici nazionali». 
131 Sul tema dei rapporti tra normativa comunitaria e fonti interne cfr. anche 
PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalità costituzionale secondo il sistema italo - comunitario 
delle fonti, vol. I: Diritto e politica, metodi e scuole. Unitarietà dell’ordinamento e pluralità delle 
fonti, 3° ed., E.S.I., 2006, § 105. 
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legittimità della legge dal punto di vista costituzionale ed ha un importante 
valore ermeneutico132. 
A mente della Corte Costituzionale tale importantissimo valore di 
metro e bussola di costituzionalità svolto dai principi della CEDU trova il 
proprio grimaldello costituzionale nell’art. 117 cost. e nel suo rinvio mobile  
che giustifica, altresì, il valore vincolante delle sentenze della Corte Europea dei 
Diritti dell’Uomo133.  
 
 
§ 4. Il dovere del magistrato di tentare un’interpretazione 
comunitariamente orientata della legge. Il ruolo del giudice ed il suo 
rapporto con l’art. 234, paragrafo II, TCE 
 
Si è già anticipato nei precedenti paragrafi della giurisprudenza della 
Corte di Giustizia in merito all’actio finum regondorum tra l’ambito della propria 
competenza nomofilattica e quella dei giudici nazionali ad interpretare e 
decidere del caso loro sottoposto sulla base del noto principio iura novit curia. 
 Con tale brocardo si intende, per costante e tralaticio insegnamento, 
che il giudice cui la causa è assegnata ha il dovere di decidere in ordine alla 
pretesa affermata dall’attore in base ad un giudizio di diritto formulato dopo 
aver qualificato la fattispecie nel modo ritenuto più corretto ed a prescindere 
dalle indicazioni offerte in tal senso dai contendenti nei rispettivi scritti 
difensivi. 
                                                 
132 Da ricordare che già con la nota sentenza Corte Cost., 23.11.2006, n. 394, in banca 
dati Sistema Leggi d’Italia, la quale ha riconosciuto il valore di parametro di legittimità 
costituzionale ai principi comuni a tutti gli Stati membri dell’Unione Europea. La 
pronuncia è importantissima per esser intervenuta in relazione agli effetti in malam 
partem di una pronuncia della Corte che dichiari incostituzionale una norma ordinaria 
penale di favore. 
133 Ribadisce il diverso fondamento costituzionale dell’ordinamento comunitario e 
della CEDU come stigmatizzato nelle sentenze in commento anche BULTRINI, Le 
sentenze 348 e 349/2007 della Corte Costituzionale: l’inizio di una svolta?, cit., p. 171: 
«L’ordinamento comunitario, che beneficia di una copertura congiunta da parte sia 
dell’art. 11 che dell’art. 117 c. 1 Cost., resta cosa diversa dalla CEDU che gode 
“unicamente”della copertura dell’art. 117 c. 1 Cost. e non può che ritenersi 
“comunitarizzata” attraverso l’art. 11 Cost.». 
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 Il magistrato ha, dunque, il monopolio, all’interno della causa, della 
qualificazione della fatto e nella scelta del regime giuridico che ritiene dover 
governare il caso sottoposto al proprio sindacato.  
 Non solo, verrebbe da dire, sulla scorta della giurisprudenza di 
legittimità, che il magistrato è tenuto a risolvere da sé questioni inerenti la 
qualificazione giuridica dei fatti e la risoluzione di questioni di diritto, pena la 
sua responsabilità disciplinare allorquando non lo faccia134. 
 Nell’attingere al proprio bagaglio di cultura giuridica, il magistrato 
dispone di tutte le fonti del diritto che governano la disciplina dei rapporti 
giuridici che nascono, si sviluppano, si incagliano, all’interno del nostro 
ordinamento. 
 Il problema si pone perché quest’ultimo non può più essere pensato 
solo come strutturato alla stregua della cd. lex parlamentaria, bensì nel concetto 
di “iura”, come sopra si accennava, entrano oggi anche le fonti di diritto 
comunitario.  
 La Comunità europea si è, così, premurata di far rispettare tale ordine 
delle fonti ed ha strutturato i termini di una cooperazione tra i giudici nazionali 
e sovranazionali, di modo da non perdere le opportunità di una collaborazione 
sul terreno dell’effettività del diritto applicato all’interno dei singoli Stati. 
 “Quando, dunque, il processo ermeneutico utilizza in maniera distorta 
il canone dell’interpretazione conforme, operando – nell’apparente rispetto 
delle regole fissate dalla giurisprudenza di Lussemburgo – un’interpretazione 
della norma interna distonica rispetto al diritto comunitario, verrebbe 
                                                 
134 Il riferimento è alla recentissima Cass. civ., SS.UU. 6 maggio 2008, n. 11037, in 
Giust. civ., 2008, nn. 7-8, pp. 1625-1626: «Lede il prestigio dell’ordine giudiziario ed 
integra perciò gli estremi dell’illecito disciplinare ai sensi dell’art. 18 r.d. lgs. 31 maggio 
1946 n. 511 il comportamento del magistrato (nella specie: del pubblico ministero) che 
nomini un consulente tecnico per la risoluzione di questioni di diritto (nella specie: per 
l’accertamento e la valutazione di legittimità di atti e procedimenti amministrativi)» ed 
ancora: «è proprio la titolarità della funzione giurisdizionale a non consentire al 
magistrato di avvalersi di consulenti tecnici per la risoluzione di questioni di diritto 
(cfr. Cass. 18 gennaio 1983 n. 45; Cass. 27 ottobre 1987 n. 7936; Cass. 4 febbraio 1999 
n. 996)». 
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comunque in gioco la responsabilità dello Stato per lesione della posizione 
giuridica del soggetto destinatario della tutela sovranazionale”135. 
Con riferimento alla funzione del magistrato di primo e secondo grado 
va subito chiarito che i mezzi predisposti per assicurare una corretta 
applicazione del diritto comunitario sono formulati nel tentativo di bilanciare 
tale esigenza con il principio di economicità dei mezzi giuridici e di autonomia 
del giudice136. 
È tale ratio ad esser sottesa alla formulazione dell’art. 234 TCE così 
come si articola, nelle sue differenziazioni, ai paragrafi II e III137. 
L’art. 234, paragrafo II, fa riferimento all’art. 177 TCEE e richiama la 
possibilità per il giudice di primo o secondo grado nazionale di rimettere 
pregiudizialmente la questione di interesse comunitario alla Corte di 
Giustizia138. 
                                                 
135 CONTI, La responsabilità per atto del giudice, legislazione italiana e Corte U.E. Una sentenza 
annunciata, in nota a Corte Giust., Gr. Sez., 13 giugno 2006, causa c-173/03, in Corr. 
Giur., 2006, n. 11, p. 1520 
136 Rende bene il concetto l’espressione di MASTROIANNI, Conflitti tra norme interne e 
norme comunitarie non dotate di efficacia diretta: il ruolo della Corte Costituzionale, in Il Dir. Un. 
Eur.,  2008, p. 602, che sul punto qualifica il giudice di merito italiano: «giudice comune 
del diritto comunitario». 
137 Sul punto pare utile riportare le Conclusioni dell’Avvocato Generale Capotorti, del 13 
luglio 1982, rese nella causa Srl CILFIT e a. c. Ministero della sanità, cit., pp. 3439-3440: 
«i commi secondo e terzo dell’art. 177 hanno evidentemente una funzione diversa. Il 
secondo comma assicura alle giurisdizioni nazionali che non siano di ultima istanza la 
collaborazione della Corte, qualora esse avvertano l’opportunità di affidare alla Corte 
stessa l’interpretazione di un punto di diritto comunitario. Di conseguenza, l’uniformità e la 
certezza dell’interpretazione non vengono raggiunte se non in parte: nella misura cioè in cui le 
giurisdizioni nazionali decidano di avvalersi della possibilità di rinvio delle questioni 
pregiudiziali. Ma il terzo comma rende obbligatorio tale rinvio, ed è chiaro lo scopo di 
ottenere che esso sia generale e costante: solo così l’uniformità e la certezza 
dell’interpretazione, a livello comunitario, possono essere integralmente raggiunte. 
D’altra parte, il motivo della differenza tra i due commi è ben noto: le giurisdizioni di 
ultima istanza emettono decisioni definitive, non modificabili, e capaci di influenzare gli 
orientamenti delle giurisprudenze inferiori dello stesso paese». 
138 TIZZANO, a cura di, Trattati dell’Unione Europea e della Comunità Europea, in collana 
Le Fonti del Diritto Italiano, Giuffré, 2004, p. 1107 ricorda come tale libertà di rinvio dei 
giudici non di ultima istanza si estende anche al momento processuale in cui effettuare 
il rinvio, anche se, la Corte di Giustizia si esprime nel senso di consigliare che siano già 
stati accertati i fatti e che siano già state risolte le questioni di diritto interno: ex multis 
 - 80 - 
Come si specificava già prima, è questa solo un facoltà, un aiuto che la 
Corte di Giustizia offre al magistrato dello Stato membro sottoposta al gravoso 
compito interpretativo in questioni ove, allo stato, non ha ancora piena 
dimestichezza per non essere nemmeno preparato a ragionare in termini 
comunitari139. 
Resta fermo il principio affermato dalla citata Corte Costituzionale 8 
giugno 1984, n. 170: “Il controllo sulla compatibilità tra il regolamento comunitario e la 
norma interna, anche posteriore, è lasciato alla cognizione del giudice ordinario” 140. 
Quest’ultimo, dunque, è legittimato a chiedere l’ausilio nella delicata 
attività interpretativa delle norme che ritiene applicabili al caso sottoposto a 
suo sindacato ex art. 234, par. II, TCE in ogni caso in cui ne ravvveda la 
necessità o, comunque, l’opportunità. 
L’unico limite alla proposizione del ricorso de quo è, per incidens, stato da 
ultimo puntualizzato dalla stessa Corte di Giustizia, causa Dell’Orto, in merito 
alla quale si riportano le parole dell’Avvocato Genarale Kokott: «la presunzione 
di pertinenza che inerisce alle questioni proposte in via pregiudiziale dai giudici 
nazionali può essere esclusa solo in casi eccezionali, qualora risulti manifestamente 
che la sollecita interpretazione delle disposizioni dell’Unione considerate in tale questione non 
                                                                                                                            
Corte Giust., 10 marzo 1981, cause riunite c-36/80 e c-71/80, Irish Creamery Milk 
Suppliers Association, in Racc., 1981, pp. 735 ss. 
139 Sulla discrezionalità dei giudici del merito di avvalersi o meno del rinvio di cui 
all’art. 234, II par., TCE cfr. Conclusioni dell’Avvocato Generale A. Tizzano, presentate il 30 
marzo 2006, nella sentenza Corte Giust., 15 giugno 2006, Air Liquide Industries Belgium 
SA c. Ville de Seraing e Province de Liège, cit. p. 5304-5305: «secondo la nota e costante 
giurisprudenza della Corte, nelle procedure pregiudiziali spetta esclusivamente al 
giudice valutare, alla luce delle particolari circostanze di ciascuna causa, sia la necessità 
di una pronuncia pregiudiziale sia la rilevanza delle questioni da sottoporre alla Corte. 
Solo eccezionalmente quest’ultima può declinare la propria competenza, e cioè 
“qualora appaia in modo manifesto che l’interpretazione di una norma comunitaria o il 
giudizio sulla sua validità (...) non hanno alcuna relazione con l’effettività o cin 
l’oggetto della causa principale”».   
140 Sul punto cfr. MASTROIANNI, Conflitti tra norme interne e norme comunitarie non dotate 
di efficacia diretta: il ruolo della Corte Costituzionale, in Il Dir. Un. Eur.,  2008, p. 603.: «Il 
ruolo della Corte Costituzionale è dunque da intendersi come residuale, potendo (e 
dovendo) i rapporti tra diritto comunitario e diritto interno essere concretamente ed 
immediatamente regolati dal giudice comune, nella pienezza dei poteri che gli vengono 
attribuiti dall’ordinamento comunitario». 
 - 81 - 
abbia alcun rapporto con la realtà o con l’oggetto della causa principale o qualora  il 
problema sia di natura ipotetica o la Corte non disponga degli elementi di fatto o di diritto 
necessari per risolvere utilmente le questioni che le vengono sottoposte.» (corsivo aggiunto).141 
Onere del giudice nazionale remittente è quello di inquadrare la questione 
in fatto ed in diritto nella misura necessaria per risolvere utilmente la questione 
pregiudiziale, mentre non è tenuto a dimostrare di aver cercato 
un’interpretazione conforme, ma che l’esperimento è risultato inutile142. 
 La pronuncia in parola si pone sulla stessa linea di quanto già affermato 
nella di poco meno recente pronuncia della Corte di Giustizia, 15 giugno 2006, 
Air Liquide Industries Belgium SA c. Ville de Seraing e Province de Liège, intervenute, 
come già citato, al pari della sentenza Traghetti (di due giorni precedente). 
Intervenendo di nuovo in tema di aiuti di Stato e di rapporti di 
cooperazione la Corte afferma: «Nell’ambito della procedura di cooperazione tra i 
giudici nazionali e la Corte istituita dall’art. 234 CE, spetta a quest’ultima fornire al 
giudice a quo una soluzione utile che gli consenta di dirimere la controversia ad esso 
sottoposta.  
Spetta ai giudici nazionali, cui è stata sottoposta la controversia, valutare sia la necessità 
di una pronuncia pregiudiziale per essere per essere in grado di pronunciare la propria 
sentenza, sia al rilevanza delle questioni che sottopongono alla Corte.  
Tuttavia, quest’ultima può rifiutare di pronunciarsi su una questione pregiudiziale 
sollevata da un giudice nazionale, in particolare qualora risulti manifestamente che 
                                                 
141 Conclusioni dell’Avvocato Generale J. Kokott, presentate l’8 marzo 2007, nella sentenza 
Corte Giust., 28 giugno 2007, Dell’Orto, causa c-467/05, cit. 
142 Ibidem; nelle medesime Conclusioni si affronta, incidentalmente, anche la questione 
del rapporto tra dovere di tentativo di interpretazione conforme al diritto comunitario 
da parte del giudice e facoltà di rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia. «Pertanto il 
giudice del rinvio (…) non è tenuto a dimostrare che l’interpretazione conforme 
ricercata è effettivamente possibile. Secondo la sentenza Pupino, i meri dubbi sulla 
possibilità di un’interpretazione del diritto nazionale conforme alla decisione quadro 
non comportano l’irricevibilità della domanda; piuttosto tale interpretazione deve 
essere evidentemente impossibile. In caso contrario, spetta al giudice nazionale verificare se, nella 
detta causa, un’interpretazione conforme del suo diritto nazionale sia possibile. Questa posizione è 
anche logica, poiché l’interpretazione del diritto nazionale –e neppure l’interpretazione in conformità 
dell’ordinamento dell’unione o del diritto comunitario – non è compito della Corte chiamata a 
pronunciarsi su una domanda pregiudiziale». 
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l’interpretazione del diritto comunitario richiesta da quest’ultimo non ha alcuna relazione con 
l’effettività o con l’oggetto della causa principale» (corsivo aggiunto)143. 
In tale pronuncia, dunque, è dato schematizzare i rapporti tra i giudici 
nazionali e comunitari come segue: il magistrato nazionale deve procedere alla 
corretta interpretazione ed applicazione della controversia che involga profili di 
diritto comunitario; laddove tale operazione non risulti fruttuosa questi, se la 
questione è pertinente, chiederà ausilio alla Corte di Giustizia la quale deve 
pronunciarsi nell’ottica della cooperazione. 
 
 
§ 5. Lo strumento della disapplicazione della legge  
 Il più evidente precipitato logico-giuridico, in fase attuativa, della 
primazia del diritto comunitario, si invera nel meccanismo della 
disapplicazione144. 
                                                 
143 Corte Giust., 15 giugno 2006, cause riunite c-393/04 e c-41/05 Air Liquide Industries 
Belgium SA c. Ville de Seraing e Province de Liège, cit. p. 5294; sul punto cfr. anche ex multis: 
Corte Giust., 22 gennaio 2002, causa c-390/99, Canal Satélite Digital, in Racc., 2002, 
p.I-607 ss.; Corte Giust., 28 novembre 2000, causa c-88/99, Roquette Frères, in Racc., 
2000, p.I-10465 ss.; Corte Giust., 9 marzo 2000, causa c-437/97, EKW e Wein & Co., 
in Racc., 2000, p.I-1157 ss.; Corte Giust., 15 giugno 1999, causa c-421/99, Tarantik, in 
Racc., 1999, p.I-3633 ss.; Corte Giust., 17 luglio 1997, causa c-334/95, Krüger, in Racc., 
1997, p.I-4517 ss.; Corte Giust., 5 ottobre 1995, causa c-125/94, Aprile, in Racc., 1995, 
p.I-2919 ss.; Corte Giust., 15 dicembre 1995, causa c-415/93, Bosman e a., in Racc., 
1995, p.I-4921 ss. 
144 Sul fondamento della disapplicazione efficacemente PAGOTTO, La disapplicazione 
della legge, Giuffré, 2008, p. 127: «Esso non si correla, né ad una costruzione gerarchica 
tra ordinamenti (francamente inimmaginabile), né ad un’artificiosa estensione degli 
ordinarî criterî di soluzione delle antinomie interne ad un ordinamento nazionale. La 
disapplicazione costituisce, per contro, il meccanismo necessario di integrazione tra 
norme interne dello Stato e norme provenienti da un diverso sistema giuridico, alla cui 
vigenza l’Italia ha dato il proprio consenso; un sistema dotato di logiche proprie e di 
autonoma forza espansiva». 
Sul punto si rileva, come assolutamente condivisibile la spiegazione del 
fenomeno fuori dallo schema della gerarchia, sia tuttavia, da notare come l’Italia non si 
ritiene abbia semplicemente dato il consenso ad un ordinamento che è altro da sé cui 
ha delegato porzioni di sovranità. Il nostro Paese, è bene sottolinearlo, fa parte di 
questo sistema giuridico più ampio e nel cui grembo vive senza esserne fagocitato, 
“uniti nella diversità” con gli altri ordinamenti nazionali in un'unica logica di 
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Nella contemporanea vigenza di una norma interna contrastante con 
una comunitaria o divenuta la prima in insanabile conflitto con i principi 
elaborati a livello pretorile comunitario, il giudice nazionale cui è sottoposta 
una controversia da disciplinarsi a mente di tali atti, non è tenuto né ad adire la 
Corte Costituzionale, né la Corte di Giustizia, ma deve provvedere a non 
applicare la norma interna145. 
Tale strumento è importantissimo, soprattutto, in funzione, potremmo 
dire, di tamponamento del problema, della discrasia che si è creata tra assetto 
interno e comunitario dei diritti, frattura tra i sistemi di tutela cui si cerca di 
ovviare quantomeno nel singolo caso concreto146. 
Il magistrato, verificata l’insanabile incompatibilità, dovrà non applicare 
la normativa interna vigente e preferirle quella comunitaria direttamente 
applicabile147. 
                                                                                                                            
appartenenza ad un sistema di fonti nazionale e comunitario che va rispettato nelle sue 
travature essenziali. 
145 Ex multis, tra le più recenti: Corte Giust., 21 giugno 2007, cause riunite da c-231/06 
a c-233/06, Official National des pensions c. Emilienne Jonkman e Hélène Vercheval e Noëlle 
Permesaen c. Office National des pensions, in Racc., 2007, p.I- 5172 ss. la quale si riferisce ad 
un caso di discriminazione tra sessi in ambito lavorativo, tema corsivo nella 
giurisprudenza comunitaria. Si legge in massima, ibidem  p. 5151, : «Nei casi in cui è 
stata constatata una discriminazione incompatibile con il diritto comunitario, finché 
non siano adottate misure volte a ripristinare la parità di trattamento, il giudice 
nazionale è tenuto a disapplicare qualsiasi disposizione nazionale discriminatoria, senza 
dover chiedere o attendere la previa rimozione da parte del legislatore, e deve 
applicare ai componenti del gruppo sfavorito lo stesso regime che viene riservato alle 
persone dell’altra categoria».  
Fra le sentenze più note sicuramente Corte Giust., 9 marzo 1978, causa c- 
106/77, Simmenthal, in Racc., 1978, p. I-629 ss. e Corte Giust., 19 giugno 1990, causa 
c- 213/89, Factorame, in Racc., 1990, p. I-2433 ss. 
146 La discrasia che potrebbe venirsi a creare tra principi comunitari e decisioni 
definitive dei giudici interni, ha fatto dire, sulla scorta dei più recenti arresti della 
giurisprudenza comunitaria, che «debbono essere disapplicate tutte le norme di diritto 
pubblico interno, come anche l’art. 2909 del codice civile italiano, che ostino alla piena 
esplicazione dei suddetti principi» (corsivo aggiunto) così: VITALE, Il recupero degli aiuti 
di Stato illegittimamente erogati tra autorità del giudicato ed incompatibilità con il mercato comune in 
una recente sentenza della Corte di Giustizia, in Il Dir. dell’Un. Eur., 2008, p. 599. 
147 Il fondamento dell’obbligo di disapplicazione avrebbe copertura costituzionale 
secondo la teoria più accreditata e risiederebbe proprio nell’art. 11 cost., uno per tutti 
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Sulla differenza concettuale intercorrente tra “disapplicazione” di una 
norma e sua “non applicazione” sembra utile spendere qualche cenno nel 
senso da ultimo chiarito dalla Corte Costituzionale con le già esaminate 
sentenze nn. 348 e 349 del 2007. 
 Si parla di disapplicazione quando il giudice procede a non applicare la 
disciplina ritenuta non conforme al diritto comunitario, ma anche a 
costituzione, a cagione di vizi che affettano la norma in questione, mentre 
quando parliamo di non applicazione non si evoca un vizio patologico della 
legge148. 
 L’uso di tal ultima terminologia sembra più corretto ad esempio, nei 
casi in cui non possa trovare applicazione una disposizione legislativa interna 
ovvero un atto amministrativo preesistente, poiché è sopravvenuta una norma 
comunitaria incompatibile e prevalente su di essi149. 
 Oramai, è, infatti, da considerare che è il giudice del merito a stimare 
della validità o meno di una legge interna alla luce della compatibilità 
comunitaria e a dover assumersi la responsabilità della scelta dell’una piuttosto 
che dell’altra norma e, prima ancora, applicare il diritto interpretato in 
considerazione della coesistenza di entrambe in un unico sistema giuridico150. 
                                                                                                                            
cfr. il puntuale contributo di BARTOLONI, Un nuovo orientamento della Corte 
costituzionale sui rapporti fra ordinamento comunitario e ordinamento italiano?, cit., p. 514 
148 PIGNATELLI, Le norme interposte, in ROMBOLI, a cura di, L’accesso alla giustizia 
costituzionale: caratteri, limiti, prospettive di un modello, nella collana Cinquanta anni della 
Corte Costituzionale della Repubblica italiana, cit., p. 304 il quale ricorda che deve 
parlarsi di “non applicazione” con riferimento ai rapporti tra norme interne e 
comunitarie e che per la prima volta la Corte Costituzionale ha parlato di “non 
applicazione” solo con la sentenza del 18 aprile 1991, n. 168. 
149 In merito alla applicazione dello strumento della disapplicazione anche agli atti 
amministrativi cfr. CONTALDI, Atti amministrativi contrastanti con il diritto comunitario, Il 
Dir. Un. Eur., 2007, pp. 747 ss., passim, ove ricorda la problematica dell’ammissibilità 
della disapplicazione nel processo amministrativo. In merito alla posizione della 
giurisprudenza comunitaria l’Autore a p. 748, nota 1, richiama Corte Giust., 29 aprile 
1999, causa c-224/97, Erich Ciola c. Land Vorarlberg, in Racc., p. I-2517 
150 Sul punto cfr. TARTAGLIA POLCINI, Integrazione sistematica e assiologia dirimente nel 
dialogo tra Corte costituzionale e Corte di giustizia, in FEMIA, a cura di, Interpretazione a fini 
applicativi e legittimità costituzionale, cit., pp. 438 ss. 
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 Per certo l’intervento caducatorio, quale esito di una valutazione di 
contrarietà comunitaria di una norma domestica, è limitata al singolo caso 
sottoposto alla cognizione del giudicante e non ha lo stesso valore estensivo 
erga omnes di una valutazione sulla validità della legge che può, per converso, 
fare la Consulta151 . 
In ogni caso, propendendo per una scelta di non applicazione della 
legislazione vigente, si crea inevitabilmente una lacuna nel caso concreto che va 
subito colmata grazie all’efficacia diretta della fonte comunitaria che si impone 
nei suoi principi. 
Il provvedimento concreto, tuttavia, è frutto dell’opera del giudice ed in 
ciò si invera il suo compito creativo, di sintesi, di accordatore armonico tra 
principi sovra-nazionali che si impongono per la loro intrinseca cogenza e 
superiorità e strumenti concreti di tutela che fanno parte del singolo 
armamentario di un ordinamento nazionale. 
Il giudice, così, ancora una volta, trova la soluzione del caso concreto e 
la esplicita in parte motiva della sentenza. 
Di tal guisa sempre più la magistratura appare onerata di un nuovo 
compito istituzionale che le verrebbe assegnato: quello di provvedere alla 
conformazione di un diritto parlamentare che segue le sue miopi logiche 
domestiche e farlo convivere in un ordinamento più ampio che reclama 
effettività. 
 In ordine ai precipitati logico-giuridici di una modalità di decisione 
sempre più connotata dal case by case, sul principio di “certezza del diritto” 
sarebbe certo opportuno riflettere. 
                                                 
151 CARBONE, Le procedure innanzi alla Corte di Giustizia a tutela delle situazioni giuridiche 
individuali dopo il trattato di Lisbona, cit., il 3 aprile 2008, § 3.: «si è addirittura scardinato, 
in misura particolarmente significativa, il monopolio della Corte Costituzionale 
relativamente al giudizio sulla “validità delle leggi”, ormai definitivamente affidato ai 
giudici ordinari allorché si tratta di valutarne la contrarietà ad una norma comunitaria 
secondo l’interpretazione di quest’ultima fornita dalla Corte di Giustizia. Ed al tempo 
stesso si è eroso il conseguente “divieto di disapplicazione della legge” da parte dei 
giudici ordinari». 
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§ 6. Il ruolo della Corte Costituzionale ed il suo rapporto con  
l’art 234 TCE 
 
Si è già sottolineato nei paragrafi precedenti come la Corte Costituzionale 
abbia nel tempo sempre più abiurato dal ruolo egemone di interprete della 
legge e di necessario vaglio all’ingresso delle fonti comunitarie nel nostro 
ordinamento152.  
Il difficile compito di stimare il conflitto tra norme interne e comunitarie, 
tentarne la risoluzione e, se dal caso, procedere alla non applicazione del diritto 
interno nel singolo caso è gradualmente passato al giudice a quo. 
Il giudice che si trovi dinanzi ad un dubbio interpretativo-applicativo in 
ordine alla disciplina destinata a governare la fattispecie concreta, non può più 
limitarsi ad un non liquet in attesa della decisione del Giudice delle leggi, bensì si 
fa protagonista esso stesso della vicenda ed ivi esercita in prima persona il 
potere-dovere del ruolo di “interprete”. 
La Corte Costituzionale, del resto, ha dato un forte impulso a tale dialogo 
costruttivo che vede i magistrati di merito dialogare direttamente con la Corte 
di Giustizia europea, senza dover ogni volta passare per il necessario filtro della 
Consulta153. 
Preme, inoltre, rilevare come ci sia chiesti anche della possibilità od 
obbligo per la stessa Consulta di adire la Corte di Giustizia ex art. 234 TCE, 
                                                 
152 Tra le altre, Corte Cost., 18 giugno 1994, n. 244, in Giur. cost., 1994, pp. 3456 ss., in 
linea con altre conformi ove si rimette la questione al giudice di merito invitandolo a 
risolvere autonomamente la questione si dubbia interpretazione in senso comunitario 
e sul se e come applicare la normativa europea al caso concreto sottoposto al proprio 
giudizio. 
153 Tali considerazioni sono avallate d’un canto dallo stratificato orientamento 
consolidatosi  nella Corte Costituzionale italiana a partire dalla già citata Corte Cost., 8 
giugno 1984, n. 170, Granital c. Amministrazione delle Finanze, cit., emessa dopo 
l’intervento di Corte di Giustizia, 9 marzo 1978, c-106/77, cit. Parla in proposito di 
“estraniamento della Corte Costituzionale” FROSINI, Brevi note sul problematico rapporto 
fra la Corte Costituzionale italiana e le Corti europee, in FERRARI, Corti nazionali e Corti 
Europee, nella collana Cinquanta anni della Corte Costituzionale della Repubblica italiana, cit., 
p. 370 
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anche se, in realtà, la Corte Costituzionale non ha mai fatto uso di tale 
strumento154. 
Autorevole dottrina, tuttavia, ha affrontato il problema ed ha sostenuto 
che il Giudice delle leggi è “un giudice avverso le cui decisioni non è ammesso 
alcun rimedio giurisdizionale” e, dunque, andrebbe assoggettato al pari della 
Corte di Cassazione o della Corte dei Conti all’obbligo di rinvio di cui all’art. 
234, paragrafo III (e non II) TCE155. 
A parere della Corte Costituzionale, tuttavia, emerge che il Trattato 
quando nella citata norma fa riferimento all’obbligo di rinvio si rivolge alle 
giurisdizioni nazionali avverso le cui decisioni non è dato altro rimedio 
giurisdizionale ed in tale qualificazione la Consulta non si riconosce156.  
                                                 
154 Tuttavia, è da segnalare, Corte Cost., 18 aprile 1991, n. 168, in Giur. cost., 1991, pp. 
1409 ss., che, in senso contrario al suo indirizzo prevalente, ha per la prima volta 
diffusamente affermato della possibilità per la stessa di adire la Corte di Giustizia per 
dipanare un dubbio interpretativo-applicativo legato alla diretta applicabilità nel nostro 
ordinamento di una direttiva comunitaria. La Consulta stessa, dunque, per superare la 
problematica, ben avrebbe potuto, ma mai lo ha fatto, sollevare questione 
pregiudiziale di interpretazione ai sensi dell’art. 177 (oggi 234 TCE).  
155 AGOSTA, Il rinvio pregiudiziale ex art. 234 Trattato CE, tra (ingiustificato?) horror obsequi 
della Corte Costituzionale ed irresistibile vocazione espansiva del giudice comunitario, in FALZEA, 
SPADARO, VENTURA, a cura di, La Corte Costituzionale e le Corti d’Europa, Torino, 
2003, p.352; GROPPI, La Corte Costituzionale come giudice del rinvio ai sensi dell’art. 177 del 
trattato CE, in CIARLO, PIETRUZZELLA, TARCHI, a cura di, Giudici e giurisdizioni 
nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, Torino, 1997, p. 187; FERRARO, L’illecito 
comunitario di un organo giurisdizionale supremo (seconda parte) in Danno e resp., 2007, n. 
6, p.640, ritiene anch’egli che le considerazioni fatte in ordine all’obbligo di rinvio ex 
art. 234, par. III, TCE dalla sentenza Traghetti valgano, anzi, a fortiori per la Corte 
Costituzionale «trattandosi di provvedimenti, non soltanto non impugnabili, ma che 
creano precedenti difficilmente controvertibili (…) (continua, poi, alla nota n. 198, ibidem) 
Si pensi ad una decisione del giudice della legge, con la quale questi (anche dopo la 
recente, severa censura della Corte di Giustizia) affermino la perfetta legittimità 
costituzionale (e segnatamente la compatibilità con l’art. 11 della Costituzione) della 
legge 117 del 1988, perfino nella parte in cui esclude la responsabilità del magistrato 
per violazione del diritto comunitario effettuata mediante un’attività di interpretazione 
di norme derivanti dal Trattato. Gli esiti, facilmente prevedibili, di simili rigide prese di 
posizione potrebbero essere tanto il riconoscimento di un diritto al risarcimento dei 
pregiudizi subiti dai privati a seguito di tale impostazione pretoria, quanto l’attivazione 
di procedure di infrazione di cui agli artt. 226 ss. CE e la condanna dello Stato ad 
ingenti ammende nei confronti della Comunità ». 
156 Sul punto cfr. CARBONE, Le procedure innanzi alla Corte di Giustizia a tutela delle 
situazioni giuridiche individuali dopo il trattato di Lisbona, relazione illustrata al III 
 - 88 - 
La Corte non sarebbe tenuta ad alcuna richiesta interlocutoria alla 
Corte di Giustizia, rivendicando un ruolo e delle competenze che lambiscono 
le rispettive aree di intervento, ma non si appiattiscono l’una sull’altra e 
mantengono integre le proprie sfere di autonomia157. 
 
 
 
 
                                                                                                                            
Congresso di aggiornamento professionale forense organizzato dal C.N.F. a Roma, il 3 
aprile 2008, § 5., il quale ritiene che vi sono delle competenze della Corte 
Costituzionale che in forza delle quali è direttamente ed immediatamente giudice di 
controversie anche in senso formale e rispetto alle quali decide come un organo 
giurisdizionale di ultima istanza: ciò accade nel contenzioso costituzionale 
intersoggettivo tra Stato e Regioni. Secondo l’autorevole Autore un revirement della 
Corte Costituzionale sulla propria auto-qualificazione e conseguente rivisitazione dei 
suoi rapporti con la Corte di Giustizia sarebbe d’uopo anche perché: «in ragione della 
sovrapposizione dell’ambito di applicazione e dei criteri interpretativi dei principi tra 
competenze comunitarie e competenze nazionali, qualora fosse confermata la 
prevalente soluzione adottata dalla Corte Costituzionale, ci si troverebbe 
inevitabilmente di fronte a situazioni nelle quali la Corte Costituzionale sarebbe 
totalmente estromessa dal procedimento di formazione, elaborazione e attuazione 
della giurisprudenza relativa proprio a quei principi “costituzionali” comunitari la cui 
diretta applicazione ne rende particolarmente rilevanti gli effetti nei confronti 
dell’operatività delle norme italiane». 
157 Del resto è la stessa Corte Cost., ord. 29 dicembre 1995, n. 536, in Giust. civ., 1996, 
I, pp. 930 ss. che, al chiaro fine di non sottostare ad alcun obbligo di rinvio, si ritiene 
«non inclusa fra gli organi di giustizia, ordinari o speciali che siano». La Corte era stata 
investita del vaglio di questione di costituzionalità in ordine all’interpretazione di un 
direttiva comunitaria e, nell’occasione, si era dichiarata incompetente ad esercitare il 
necessario rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia per quanto esposto. 
Cfr. altresì, Corte Cost., ord. 28 giugno 1976, n. 206, in Foro it., 1976, I, c. 
2298 nella quale la Corte, una volta rilevato il contrasto interpretativo sul contenuto e i 
termini applicativi di un regolamento comunitario, ha escluso la via del rinvio 
pregiudiziale, riservando il compito de quo al giudice del merito in ordine alla decisione 
sugli effetti diretti della normativa comunitaria. Ciò non preclude ovviamente che il 
giudice a quo possa chiedere ausilio ermeneutico alla Corte di Giustizia, ma non 
rimettere la questione alla Corte Costituzionale. Di tal guisa., la pregiudiziale 
comunitaria rappresenta un antecedente logico giuridico necessario al fine di non 
incorrere in una pronuncia di inammissibilità da parte della Corte. 
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Dal suo canto, invece, la Corte di Giustizia ha più volte ribadito che è 
possibile ed auspicabile un rapporto diretto tra questa e la Corte Costituzionale 
ritenendola un organo remittente ai fini e per gli effetti dell’art. 234 TCE158. 
                                                 
158 Particolarmente interessante sul punto le considerazioni di CARTABIA, La Corte 
Costituzionale italiana e il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia europea, in  ZANON, a 
cura di, Le Corti dell’integrazione europea e la Corte Costituzionale italiana. Avvicinamenti, 
dialoghi, dissonanze; nella collana Cinquanta anni della Corte Costituzionale della Repubblica 
italiana, cit., pp. 99 ss., passim ed in particolare pp. 124 e 125, ove afferma che a seguito 
di Corte di Giustizia, Grande Chambre, 13 giugno 2006, Fallimento Traghetti del 
Mediterraneo (TDM) contro lo Repubblica Italiana, c-173/03, cit., tale chiusura al dialogo 
diretto tra Corte Costituzionale e Corte di Giustizia dovrebbe essere rivisitata. Il 
ripensamento sarebbe, in senso condivisibile, auspicabile anche al fine di evitare 
l’ipotetica azione di risarcimento per “danno da interpretazione anticomunitaria” 
anche alla Corte Costituzionale quale organo giudiziario di ultima istanza alla luce della 
qualificazione in tal senso che ne fa la Corte di Lussemburgo. «L’evoluzione della 
giurisprudenza comunitaria in tema di responsabilità dello Stato causato da violazioni 
manifeste del diritto comunitario da parte dei propri giudici di ultima istanza, come 
precisato nelle sentenze Köbler e Traghetti del mediterraneo dovrebbe sollecitare la 
Corte costituzionale a rimeditare le proprie posizioni e ad emendarle spontaneamente, 
prima che si concretizzi una spiacevole ipotesi di richiesta di risarcimento del danno 
da parte dei singoli individui per omissioni della Corte Costituzionale».  
Va, inoltre, sottolineato, come la Corte di Giustizia abbia tentato di estendere 
il più possibile l’ambito soggettivo di applicazione dell’art. 234, III comma, TCE, 
consentendo a variegate categorie di organi con funzioni decidenti di ricorrere a tale 
fecondo mezzo processuale.  
A titolo esemplificativo si può ricordare come l’Istituzione di Lussemburgo 
abbia a tal fine qualificato “giurisdizione nazionale” che emette provvedimenti 
definitivi tanto il Consiglio di Stato, mostratosi particolarmente ostico al dialogo con 
le giurisdizioni superiori comunitarie, quanto la Corte dei Conti (salvo qualora agisca 
quale organo di valutazione e controllo dell’attività amministrativa: ord. Corte Giust., 
26 novembre 1999, RAI, causa, c-440/98, in Racc., p. I-8597 ss.) che le Authorites 
(cfr. Corte Giust., 9 settembre 2003, CIF, causa c-198/01, in Racc. p.I-4785, con 
riferimento ai rapporti con l’autorità Garante per la concorrenza ed il mercato 
italiana).  
Del pari il problema della competenza ad investire la Corte di Giustizia delle 
Comunità Europea a titolo di pregiudiziale è stato affrontato anche con riferimento 
alla legittimazione del Collegio Arbitrale. Al solito, la risoluzione del quesito, impone 
preliminarmente di aver sciolto quel nodo gordiano a monte del carattere 
giurisdizionale dell’organo. Sul versante interno, la soluzione della problematica, si 
riverbera anche ai fini di vagliare l’applicabilità agli arbitri (rituali, mentre il dubbio non 
si pone per quelli liberi) della legge del 13 aprile 1988, n. 177. La risposta in tal caso 
sembra dover essere necessariamente negativa e doversi loro applicare la disciplina di 
cui all’art. 2236 c.c.: in tal senso cfr. SCOTTI, La responsabilità civile dei magistrati – 
Commento teorico-pratico alla legge 13 aprile 1988, n. 117, in collana Teoria e pratica del 
diritto, sez. I, Giuffré, 1988, p. 89. Nella recente Corte Giust., 27 gennaio 2005, causa 
c-125/04, Denuit e Cordenier, in Racc., 2005, p. I-923 ss. si è negata la legittimazione a 
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Del resto sembra che non debba residuare dubbio in ordine al fatto che 
trattandosi di norme del Trattato la funzione nomofilattica delle stesse spetti 
alla stessa Corte di Lussemburgo che istituzionalmente svolge tale precipua 
funzione159. 
                                                                                                                            
sottoporre questioni pregiudiziali da parte dei Collegi arbitrali liberamente costituiti, in 
ragione dell’obbligatorietà della giurisdizione, recependo, così, la Corte una 
concezione istituzionalista di “giurisdizione statale” legata ad un rapporto organico 
con lo Stato.  
Particolarmente pregnante la notazione, ai fini del presente lavoro, operata sul 
punto da BERTOLI, Rinvio pregiudiziale, in Studium iuris, 2008, p. 81: «Tale concezione 
può trovare, almeno parzialmente, spiegazione nella circostanza che la responsabilità per 
la violazione del dovere di investire la Corte a titolo pregiudiziale è posta esclusivamente in capo allo 
stato membro, ciò che rende necessario un rapporto organico fra l’organo remittente e lo 
Stato stesso, che giustifichi l’affermazione di tale responsabilità». (corsivo aggiunto). 
159 BARIATTI, Il ruolo del giudice nella costruzione del diritto comunitario, in 
www.dirittoestoria.it, ove si sottolinea come il compito di qualificare un organo come 
“giurisdizione nazionale” ai fini del rinvio pregiudiziale, non spetti all’auto-
qualificazione della Consulta, bensì alla Corte di Giustizia «la quale sola è competente 
ad interpretare il Trattato, e dunque anche la nozione di “giurisdizione nazionale”».    
Cfr. anche SCERNI, voce "Responsabilitá degli Stati", in Nuovo Diges. It., UTET ed., 
1939, pp. 473-474, del quale si riporta un interessantissimo passaggio in ordine alla 
disciplina della responsabilità dello Stato, per fatto dei propri organi,  nell'ordinamento 
internazionale che si ritiene, a fortiori, spendibile con riferimento all'ambito 
comunitario ed al profilo in parola: «non si può dire che la qualifica di organo dello 
Stato, anche ai fini della imputabilità e della responsabilità internazionale, debba 
dipendere dalle norme dell'ordinamento statale, ma anzi si deve dire che tale qualifica 
dipende dalle norme dell'ordinamento internazionale, le quali esplicano i loro effetti 
fra l'altro anche in materia di imputabilità e responsabilitá». 
Dalla giurisprudenza della Corte emerge che al fine della qualificazione 
giurisdizionale di un organo remittente e, dunque, idoneo a fare rinvio pregiudiziale, 
rilevano: «un insieme di elementi quali l’origine legale dell’organo, il suo carattere 
permanente, l’obbligatorietà della sua giurisdizione, la natura contraddittoria del 
procedimento, il fatto che l’organo applichi norme giuridiche e che sia indipendente»: 
in questi termini, da ultimo, Corte Giust., 31 maggio 2005, causa c-53/03, Syfait, in 
Racc., 2005, p. I-4609 ss.; ex plurimis: Corte Giust., 30 maggio 2002, causa c-516/99, 
Schmid,  in Racc., 2002, p. I-4573 ss.; Corte Giust., 15 gennaio 2002, causa c-182/00, 
Lutz,  in Racc., 2002, p. I-547 ss.  
In generale può, altresì, aggiungersi che la Consulta, pur riconoscendo alla 
Corte di Lussemburgo il compito di risolvere i contrasti in ordine ai profili 
interpretativi ed applicativi della normativa comunitaria, si riserva il vaglio del rispetto, 
da parte della stessa, dei valori costituzionali fondamentali: cfr. Corte Cost., ord. 29 
dicembre 1995, n. 536, cit.; Corte Cost., 18 dicembre 1995, n. 509, in Foro it., 1996, I, 
cc. 784 ss. 
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Sulla questione del se la Corte Costituzionale italiana possa rimettere la 
questione di interpretazione alla Corte di Giustizia non sembra residuare 
dubbio160.  
Eppure la Consulta non ha mai usato tale strumento invitando ed 
incentivando il dialogo diretto tra il giudice di merito e la Corte di Giustizia161. 
Si va sempre più delineando, così, un sistema che vede protagonista 
l’interprete della fattispecie concreta, il magistrato nazionale nella sua persona e 
funzione istituzionale, il quale si avvale, a seconda dei casi, dei pareri facoltativi e 
vincolanti una volta dati della Consulta e di quelli talora anche obbligatori e 
vincolanti della Corte di Giustizia162. 
L’orientamento della Corte italiana trova riscontro anche nei c.d. casi di 
«doppia pregiudizialità». 
                                                 
160 A sottolineare tale esigenza, anche alla luce del novellato art. 117, I comma, cost., 
anche CATALANO, L’incidenza del nuovo articolo 117, comma 1, Cost. sui rapporti fra norme 
interne e norme comunitarie, op. cit., p. 138. 
161 TIZZANO, Ancora sui rapporti tra Corti europee: principi comunitari e c.d. contro limiti 
costituzionali, in cit., p. 742, riferendosi al caso della nostra Corte Costituzionale che 
rifiuta di definirsi tenuta ai sensi dell’art. 234 TCE ad effettuare il rinvio afferma: «Essa 
ha dunque sviluppato con la Corte comunitaria quello che è stato definito una sorta di 
“duplice monologo” giurisprudenziale, con contatti solo indiretti perché affidati di 
regola alla “intermediazione” dei giudici comuni»;  
DANIELE, a cura di, La dimensione internazionale ed europea del diritto 
nell’esperienza della Corte Costituzionale, cit., p. 278: «l’interposizione del giudice remittente, 
sul quale si vorrebbe far gravare un obbligo che non trova riscontro nell’art. 234 del 
Trattato CE, può suscitare inconvenienti, dato che la formulazione della domanda alla 
Corte di giustizia da parte di tale giudice potrebbe non corrispondere a quella che la 
Corte Costituzionale avrebbe inteso proporre». 
162 Si passi la terminologia mutuata dal diritto amministrativo che si ritiene attagliarsi 
descrittivamente alla questione in parola. Per il significato tecnico delle espressioni 
nell’amplissima manualistica uno per tutti VIRGA, Manuale di diritto amministrativo, 
tomo 2: Atti e ricorsi, 5° ed., Milano, 1999, p. 29: «I pareri si dividono in due categorie: 
a) facoltativi: quando è lasciato alla discrezionalità della autorità di amministrazione 
attiva il richiederli o meno; b) obbligatori: quando la legge impone all’autorità di 
amministrazione attiva l’obbligatoria audizione di un corpo consultivo. I pareri 
obbligatori, a loro volta, si distinguono in: a) non vincolanti: quando l’organo di 
amministrazione attiva non è tenuto a seguirlo; b) vincolanti: quando l’organo di 
amministrazione attiva non solo è obbligato a richiederli, ma deve uniformarsi ad 
essi». 
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Si tratta delle ipotesi in cui il giudice di merito si trovi a dover decidere 
dell’applicazione di una norma in odore di incostituzionalità od 
“anticomunitarietà”. 
Secondo quanto tradizionalmente ritenuto dalla Corte Costituzionale, il 
magistrato dovrebbe: dapprima cercare di dipanare da sé il nodo interpretativo, 
poi eventualmente chiedere l’intervento in sede di rinvio alla Corte di Giustizia 
e, solo una volta acquisito il parere di questa, rivolgersi, laddove ve ne sia 
ancora interesse, alla Consulta163. 
 In tal modo la Corte sembra stilare un modus agendi procedimentale che 
deve tenere il giudice adito allorquando la fattispecie presti il fianco a dubbi di 
legittimità comunitaria ed, al contempo, costituzionale. 
Ebbene, questa non è che la dimostrazione della volontà della Consulta 
di non dialogare, di rimanere arroccata su posizioni di rispettiva autonomia di 
giudizio164.  
                                                 
163 Il riferimento è alle ordinanze di Corte Cost., 28 dicembre 2006, n. 454, in 
NASCIMBENE, Le discriminazioni all’inverso: Corte di Giustizia e Corte Costituzionale a 
confronto, in Il Dir. Un. Eur., 2007, p. 732 : «la questione di compatibilità comunitaria 
assume priorità logica e giuridica rispetto all’incidente di costituzionalità» che 
conferma un orientamento solido sul punto; in merito SORRENTINO, È veramente 
inammissibile il doppio rinvio?, in Giur. cost., 2002, pp. 774 ss. L’annotazione è in 
condivisibile chiave critica anche laddove le pronunce in materia della Consulta 
mostrano addirittura di dichiarare irricevibili le istanze quando vi sia litispendenza 
(ovviamente in senso molto ampio e solo con riferimento descrittivo alla medesima 
fattispecie oggetto di analisi da diverse angolature) avanti alla Corte di Giustizia e 
laddove le sentenze di quest’ultima.  
Per una completa ed analitica rassegna delle pronunce della Corte 
Costituzionale sul tema CARTABIA, La Corte Costituzionale italiana e il rinvio pregiudiziale 
alla Corte di giustizia europea, op. cit., pp. 99 ss., passim.; CARTABIA, Considerazioni sulla 
posizione del giudice comune di fronte ai casi di «doppia pregiudizialità», comunitaria e 
costituzionale, in Foro it., 1997, V, cc. 222 ss.; GHERA, Pregiudiziale comunitaria, 
pregiudiziale costituzionale e valore del precedente delle sentenze interpretative della Corte di 
Giustizia, in Giur. Cost., 2000, pp. 1193 ss. 
164 Sull’essenzialità, invece, di un fruttuoso dialogo tra le Corti cfr. CHIEPPA, Nuove 
prospettive per il controllo di compatibilità comunitaria da parte della Corte Costituzionale, in Il 
Dir. Un. Eur.,  2007 p. 510: «Dialogo caratterizzato non da assoggettamento di una 
Corte all’altra, ma da una leale collaborazione, ferme restando le rispettive 
competenze.».  
Ancora, sul tema dell’importanza del dialogo cfr. PATRONO, I giudici inglesi e le 
Corti europee: «alti» e «bassi» di un rapporto «difficile» in FERRARI, Corti nazionali e Corti 
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 In realtà, sembra che questa draconiana autolimitazione, o meglio, 
postergazione nel sindacato di una norma, non sia del tutto consona e 
giustificabile, tanto che la stessa Consulta, ha mostrato una chiara apertura ai 
solleciti della dottrina, addivenendo ad un ripensamento dei suoi rapporti con 
la Corte di Giustizia nella recente ordinanza n. 103 del 2008165. 
                                                                                                                            
Europee, nella collana Cinquanta anni della Corte Costituzionale della Repubblica italiana, cit., 
p. 38, il quale sottolinea anche l’importanza del: «dialogo fra giudici» all’interno dei 
componenti della stessa Corte di Giustizia al fine di elaborare un metodo che conduce 
ad un punto di incontro tra esigenze e sistemi diversi. 
Puntualmente ed efficacemente sull’atteggiamento tenuto dalla Consulta: 
CARTABIA, La Corte Costituzionale italiana e il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia 
europea, op. cit., p. 104: «Da un lato sembra che la Corte Costituzionale preferisca 
rimanere estranea alle questioni di compatibilità tra le norme interne e le norme 
comunitarie, cedendo volentieri il compito di pronunciarsi su questo tipo di conflitti 
normativi alla Corte di giustizia europea. D’altra parte, qualora le questioni sottoposte 
al giudice delle leggi non si risolvano completamente in quelle presentate dalla Corte di 
Lussemburgo ed esigano comunque una presa di posizione sul piano interno, la Corte 
Costituzionale tende ad intervenire solo dopo il giudice comunitario. In ogni caso la 
Corte costituzionale evita ogni contatto diretto con la Corte di giustizia, favorendo invece 
il rapporto tra i giudici comuni e la Corte di Lussemburgo» (corsivo d.r.).  
165 Corte Cost., ord. 15 aprile 2008, n. 103, in Giur. cost., 2008, pp. 1292 ss., con nota 
di CARTABIA, La Corte Costituzionale e la Corte di giustizia: atto primo, la quale è stata 
adottata nel giudizio di costituzionalità per ottenere chiarificazioni sull’interpretazione 
delle norme comunitarie sulla libera prestazione di servizi e gli aiuti di Stato. Il 
sindacato costituzionale è stato richiesto in ordine alla legge 4/2006 della Regione 
Sardegna sulle c.d.”tasse sul lusso” a non residenti. La Corte ha affermato che la 
compatibilità della normativa regionale in parola in rapporto agli artt. 49 e 87 del 
Trattato andava valutata dalla Corte di Giustizia con la spendita del meccanismo del 
rinvio pregiudiziale. La Consulta sottolinea come tale modo di procedere sia da 
adottarsi quando la questione è sollevata avanti al giudice di merito che non può 
applicare il diritto interno in contrasto con quello comunitario. Laddove i termini del 
conflitto emergano avanti alla Corte Costituzionale a seguito di ricorso presentato 
dallo Stato per paventato dubbio di incostituzionalità di legge regionale in conflitto 
con la normativa comunitaria quale parametro interposto di legittimità costituzionale, 
la Consulta dovrà decidere conformemente all’art. 117 cost. In tal ultimo caso, 
dunque, le norme comunitarie fungono da parametro di costituzionalità andando a 
riempire di un elemento normativo esterno il disposto di cui all’art. 117 cost. 
Trattandosi in tale ipotesi, di un giudizio in via principale, l’unico giudice che avrà il 
potere di decidere della legittimità della norma censurata è solo la Corte 
Costituzionale.  
In merito al valore di tale pronuncia SORRENTINO, Svolta della Corte sul 
rinvio pregiudiziale: le decisioni 102 e 103 del 2008, in Giur. cost., 2008, pp. 1288 ss. il quale 
sottolinea che: «Il “cammino comunitario” della Corte compie, con queste due 
decisioni, una significativa svolta». L’Autore efficacemente rende l’importanza del 
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 In tale ordinanza, la Corte rivedendo la sua rigida posizione in ordine al 
non dialogo diretto con la Corte di Lussemburgo, differenzia il suo ruolo e 
modus procedendi a seconda della tipologia dell’intervento richiestole, se in via 
principale o incidentale, segnalando un diverso modo di operare del vincolo 
comunitario166. 
 Qualora, infatti, la Corte sia investita del sindacato di legittimità di una 
norma in via principale, senza mai far riferimento ai suoi precedenti difformi,  
si auto-definisce, per la prima volta con tale pronuncia,  giudice di ultima 
istanza e, per l’effetto, destinataria dell’obbligo di rinvio pregiudiziale ex art. 
234 TCE. 
I piani strettamente civilistici, costituzionali e comunitari si spera 
vadano sfumando in una nuova ottica di dialogo tra Corti che pur nella 
indefettibile autonoma ragion d’essere, dimostrano che i reciproci rapporti 
sono in magmatico movimento167. 
   
 
 
 
 
                                                                                                                            
rinnovato approccio della Consulta nei rapporti con la Corte di Giustizia asserendo 
che la stessa ha «varcato il Rubicone (…) così dismettendo ogni possibile timore di 
perdere la propria libertà di interpretazione e di giudizio nei confronti del giudice 
comunitario», ibidem, p. 1289. 
166CARTABIA, La Corte Costituzionale e la Corte di giustizia, cit., p. 1314, invita a non 
enfatizzare tale pronuncia della Consulta riflettendo sulla estrema attenzione rivolta 
dalla Corte sul preciso distinguo tra il ricorso in via principale ed incidentale. 
167 CARBONE, Corte Costituzionale, pregiudiziale comunitaria e uniforme applicazione del diritto 
comunitario, in Il Dir. Un. Eur., 2007, p. 717: «sembra, pertanto, opportuna una nuova 
riflessione sui rapporti tra Corte Costituzionale e pregiudiziale comunitaria, allo scopo 
di garantire maggiori certezze nell’applicazione delle norme nazionali con implicazioni 
comunitarie e, soprattutto, per consentire alla Corte Costituzionale di svolgere 
compiutamente nell’ordinamento italiano quel ruolo di intermediazione interpretativa 
ed attuativa delle soluzioni di diritto comunitario adottate dalla Corte di Giustizia, in 
coerenza con i valori costituzionali e senza permettere al riguardo divergenti 
valutazioni da parte dei singoli giudici nazionali, soprattutto nei procedimenti del 
contenzioso intersoggettivo e, eventualmente, nel giudizio incidentale sul prospettato 
contrasto tra disposizioni legislative interne e comunitarie non direttamente 
applicabili». 
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§ 7. Interpretazione della legge e sindacato di costituzionalità: 
potere del giudice. Interpretazione della legge 
«comunitariamente orientata»: dovere del giudice. Diversa 
rilevanza del potere di controllo. 
 
Giunti a tal punto dell’analisi, si può tentare qualche considerazione 
conclusiva in ordine al rapporto tra la legge interna ed il Trattato istitutivo delle 
Comunità e dell’Unione Europea e raffrontarlo con quello tra la stessa e la 
nostra Carta Costituzionale.                              
Si è visto, infatti, come diversamente declinato, l’obbligo di 
interpretazione “comunitariamente conforme” è assicurato nella sua reale 
applicazione dagli strumenti di controllo che permettono d’un canto la 
possibilità di impugnazione delle pronunce che non rispettino tale canone per 
violazione di legge, dall’altro dall’obbligo, esplicitato solo per i giudici di ultima 
istanza, di rivolgersi alla Corte di Giustizia168.  
Da ciò deriva in modo palmare come il Trattato abbia predisposto un 
sistema di “controllo forte” sulla reale applicazione della legge vigente in senso 
comunitario e più ancora l’effettiva applicazione dello stesso, prevedendo il 
mezzo del rinvio obbligatorio e come la Corte di Giustizia abbia provveduto ad 
enucleare la sanzione per l’inottemperanza a tale rinvio in termini risarcitori. 
Volendo tentare un raffronto con la tutela approntata dall’ordinamento 
nei confronti di un’ “interpretazione costituzionalmente orientata” della legge 
                                                 
168 L’obbligo di interpretazione conforme cui sono tenuti tutti gli organi giurisdizionali 
nazionali è affermato da una giurisprudenza oramai stratificata. Tra le pronunce più 
note cfr. Corte Giust., 5 ottobre 2004, cause riunite da c-397/01 a c-403/01, Pfeiffer e 
a., in Racc., 2004, p.I-8835 ss., della quale già si è detto nelle pagine precedenti, ed 
inoltre, Corte Giust., 9 dicembre 2003, causa c-129/00, Commissione c. Italia, in Racc., 
2003, p.I-4637 ove la Corte lamentava all’Italia di aver mantenuto in vigore una 
normativa che, per come strutturata ed interpretata dalla Corte di Cassazione, di fatto 
privava i cittadini della possibilità di provare in giudizio tutte le condizione 
normativamente previste per ottenere il rimborso di tributi ritenuti,dall’Europa, 
illegittimamente versati. 
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stessa, si notano delle chiare differenze e delle interessanti analogie sulle quali si 
ritiene interessante soffermarsi169. 
Dopo l’entrata in vigore della Costituzione si è di fatto imposto 
l’obbligo per l’interprete di procedere ad un’ermeneusi della disciplina ritenuta 
applicabile alla fattispecie conforme ai dettami ed ai principi fondamentali 
scolpiti nella Grundnorme costituzionale170. 
Tale modus procedendi del giudice nella selezione dell’opzione ermeneutica 
da preferire è assicurato in modo diverso rispetto a quanto sopra descritto. 
Il controllo, infatti, sulla conformità o meno ai principi costituzionali è 
rimesso al sindacato accentrato della Corte Costituzionale. 
Tuttavia, l’accesso a quest’ultima è impedito ai privati i quali, pur 
potendo avere interesse ad una sentenza che si pronunci sulla legittimità 
costituzionale di una norma che il decidente ritiene applicabile ai fini del 
dirimere la controversia insorta, non possono adire direttamente il Giudice 
delle leggi171. 
                                                 
169 Sul punto del raffronto in ordine alla tipologia ed alla portata delle sentenze della 
Corte di Lussemburgo e della Corte Costituzionale, cfr. le interessanti note di 
SCODITTI, Giudicato nazionale e diritto comunitario, in Il Foro it., 2007, pt. 4, c. 535, ove 
l’Autore sottolinea che entrambe hanno natura dichiarativa, ma mentre le pronunce 
della prima infirmano un vincolo interpretativo dal momento dell’entrata in vigore 
della norma, la sentenza costituzionale è sì retroattiva, ma nei limiti dei diritti quesiti, 
dei rapporti esauriti. La lettura data dalla Corte Costituzionale incontrerebbe il 
granitico limite della cosa giudicata di cui all’art. 2909 c.c., ma sulla compatibilità 
comunitaria della quale occorre in tal sede rinviare, volendo, alle notazione di cui al 
capitolo quinto del presente lavoro, § 1. per vagliarne i riflessi dopo il caso ivi citato 
della Soc. Lucchini siderurgica s.p.a. la sentenza resa dalla Corte di Giustizia su tale caso, a 
pare dell’Autore, citato, avrebbe fatto venir meno oramai tale limite all’efficacia delle 
sentenze della Corte comunitaria. 
170 DOLSO, Come sollevare una quaestio alla Corte Costituzionale evitando la sanzione 
dell’inammissibilità, in Studium iuris, 2008,  p. 1231: «Da diversi anni a questa parte la 
Corte ritiene che sui giudici incomba un vero e proprio obbligo di interpretare la legge in senso 
conforme a Costituzione. In altre parole, ove più opzioni interpretative siano in astratto 
possibili, la Corte ritiene che il giudice debba scegliere l’interpretazione conforme ai 
principi costituzionali. Ove il giudice non proceda in tal senso, la questione corre il 
serio rischio di risultare inammissibile». (corsivo aggiunto). 
171 In realtà, lo stesso è a dirsi per quanto concerne il diritto alla sottoposizione di un 
questione interpretativa alla Corte di Giustizia: così Corte Giust., 6 ottobre 1982, causa 
c-283/81, Srl CILFIT e Lanificio di Gavardo Spa c. Ministero della sanità, cit., «L’art. 177 
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 Al fine di sollecitare un sindacato di costituzionalità di una norma il 
privato deve essere parte di un giudizio ove si faccia questione dell’applicabilità, 
del contenuto e della lettura da dare ad una norma che si ritiene poter 
disciplinare l’oggetto per cui è causa172. 
 La parte potrà, così, incidentalmente, chiedere al giudice adito, previa 
motivata istanza, di sottoporre la disposizione in oggetto al sindacato della 
Corte Costituzionale al fine di ottenere una pronuncia sulla sua validità173. 
Ebbene, la richiesta della parte onera semplicemente il giudice dal 
vagliarne la fondatezza di ammissibilità, ma non ad essere lo strumentale 
tramite tra privato e Corte: l’iniziativa dell’incidente di costituzionalità resta del 
                                                                                                                            
non costituisce un rimedio giuridico esperibile dalle parti di una controversia pendente 
dinanzi a un giudice nazionale. Non basta quindi che una parte sostenga che la 
controversia pone una questione di interpretazione del diritto comunitario perché il 
giudice interessato sia obbligato a ritenere configurabile una questione sollevata ai 
sensi dell’art. 177. Per contro spetta a detto giudice adire, se dal caso, d’ufficio la Corte 
di Giustizia». Il passaggio della sentenza è riportato anche in FERRARI BRAVO - 
RIZZO, a cura di, Codice dell’Unione europea - annotato con la giurisprudenza della Corte di 
Giustizia, III ed., Giuffré, 2008, p. 740 in nota 8, ove richiama anche Corte Giust., 10 
gennaio 2006, causa c-344/04, The Queen, ex parte International Air Trasport Associatio e 
European Low Fares Airline Association contro Department for Transport, cit. 
172 Analogo problema si è posto anche in ordine alla necessità di specifica richiesta di 
parte per la proposizione di una domanda pregiudiziale alla Corte di Giustizia: si 
ricorda, a tal proposito, nelle Conclusioni dell’Avvocato Generale F. Capotorti, del 13 luglio 
1982, nella causa c-283/81, Srl CILFIT e Lanificio di Gavardo Spa c. Ministero della sanità, 
cit., p. 3434- 3435 nella quale si sostiene quanto segue. Dato che l’art. 177 (ora 234) 
par. III, TCE parla di questioni sollevate, sarebbe onere delle parti prendere l’iniziativa 
di prospettare al giudice l’esistenza di un dubbio interpretativo che renda necessario il 
rinvio In realtà, la Corte di Giustizia è piana sull’opposto versante che ritiene 
assolutamente rientrare nei poteri del giudice la facoltà di formulare e sollevare 
d’ufficio la questione de qua: ex multis: Corte Giust., 16 giugno 1981, causa c-126/80, 
Salonia, in Racc., 1981, p. 1563. 
173 Per incidens, si ricorda che tale tentativo è stato fatto dai legali di parte attrice anche 
nel corso della vicenda giudiziaria TDM c. Tirrenia. Nel caso di specie, la società 
riteneva le leggi ordinarie che avevano concesso le sovvenzioni di Stato alla 
convenuta, come violative degli artt. 3, 41 ed 81 cost., ma al pari della sollevata 
richiesta di rinvio alla Corte di Giustizia, anche quella di sindacato alla Corte 
Costituzionale non ha passato il filtro del giudice a quo. 
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giudice la cui motivata ordinanza è l’unico atto introduttivo del giudizio avanti 
alla Consulta e ne fissa il perimetro del thema decidendum 174. 
 Il controllo sulla costituzionalità della legge od anche la mera possibilità 
di ottenere una sentenza interpretativa da parte della Corte Costituzionale è 
solo una pretesa occasionalmente tutelata per la parte processuale, in quanto 
subordinata alla “condizione sospensiva potestativa” del positivo vaglio di fondatezza 
da parte del giudice del merito. 
 Va sottolineato, infatti, come vada evitata la remissione tutte le volte in 
cui «la questione prospettata alla Corte Costituzionale non sia propriamente 
una questione di legittimità costituzionale, bensì una mera questione di 
interpretazione della legge, di competenza degli organi dell’applicazione»175. 
 La competenza a decidere dell’interpretazione della legge è, in ogni 
caso, della Corte di Cassazione ex art. 65 O.G., mentre alla Consulta è rimesso 
solo l’incidente di costituzionalità laddove non sia possibile per il giudice 
addivenire ad un’interpretazione adeguatrice. 
 Volendo operare un confronto tra il grado di effettività di 
un’interpretazione conforme ai principi comunitari ed una a quelli 
costituzionali, è di tutta evidenza il vulnus a sfavore della seconda e ciò è 
sintomatico alla sola osservazione dei rapporti intercorrenti tra Corte di 
Cassazione e di Giustizia da un lato e tra Corte di Cassazione e Costituzionale 
dall’altro.  
 Nel primo caso, nelle notazioni che precedono, è emerso come la 
Suprema Corte sia avvinta da un legame di obbligo con la Corte di 
Lussemburgo: l’interpretazione delle norme del Trattato e, spesso per 
estensione e comunque di fatto, delle norme interne alla luce del Trattato la 
                                                 
174 Cfr. PANIZZA, L’autorità giudiziaria, in ROMBOLI, a cura di, L’accesso alla giustizia 
costituzionale: caratteri, limiti, prospettive di un modello, nella collana Cinquanta anni della 
Corte Costituzionale della Repubblica italiana, cit., pp. 85 ss.   
175 SORRENTI, Le dinamiche dell’ “interpretazione conforme” tra Corte Costituzionale e Corte di 
Cassazione, in Studium iuris, 2008, pp. 286-287  
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offre per competenza esclusiva l’organo nomofilattico del diritto 
comunitario176. 
 Nel secondo caso, non vi è alcun dovere della S.C. di interpellare la 
Corte Costituzionale a fronte del sollevato dubbio di costituzionalità di una 
norma essendone il relativo sindacato istituzionalmente eventuale in quanto 
condizionato al filtro del giudice del merito177. 
 Né è a reperire nel nostro ordinamento un rimedio risarcitorio per il 
privato che ritenga di essere leso da un’interpretazione della legge contraria a 
Costituzione o voglia ottenere una sentenza interpretativa del Giudice delle 
leggi. 
 Del resto, va ricordato, come anche le sentenze interpretative abbiano 
una funzione più di moral suation che precettiva verso il giudice del rinvio, in 
quanto, ad una diversa efficacia delle stesse si è da sempre replicato che ciò 
stonerebbe con gli artt. 101, II comma, cost. e mal si accorderebbe all’assunto 
dell’efficacia erga omnes delle sole sentenze di accertamento. 
 L’aperto scontro interpretativo tra Corte Costituzionale e Corte di 
Cassazione è, dunque, altamente probabile e, in tal caso, non v’è una norma 
                                                 
176 Sull’estensione del meccanismo centralizzato di interpretazione attivato ex art. 234 
TCE, cfr. PINOTTI, La responsabilità risarcitoria dello Stato per violazione del diritto 
comunitario da parte del potere giurisdizionale: prospettive e ricadute nell’ordinamento italiano, cit., 
p. 438, in nota n. (4) afferma: «Il quesito pregiudiziale interpretativo presuppone un 
dubbio sul significato o sulla validità di una norma comunitaria, ma è stato utilizzato 
anche per ottenere una pronuncia dalla Corte su principi non scritti o per colmare 
lacune di diritto comunitario». 
177 Interessantissimo l’excursus in parallelo operato nelle Conclusioni dell’Avvocato Generale 
F. Capotorti, del 13 luglio 1982, nella causa c-283/81, Srl CILFIT e Lanificio di Gavardo 
Spa c. Ministero della sanità, cit., p. 3438, il quale affronta efficacemente il tema della 
perentorietà dell’obbligo di rinvio ex art. 177 (ora art. 234), par. III, del Trattato: «La 
verità è che il potere-dovere del giudice di delibare la fondatezza della questione (o 
meglio la sua non manifesta infondatezza) esiste nell’ordinamento italiano in base ad 
un’apposita norma, mentre nessun equivalente di questa norma è stato inserito nel 
Trattato di Roma. E questa omissione  mi sembra significativa – dal punto di vista 
della negazione di ogni potere-dovere analogo nel quadro dell’art. 177 – poiché il 
meccanismo italiano del rinvio alla Corte Costituzionale non era certo ignoto al tempo 
in cui fu redatto il testo dell’art. 177». 
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sullo stampo dell’art. 234 TCE che sostanzialmente ha anche un fine di 
prevenire e dirimere conflitti di competenza. 
 Tale paventato contrasto, da ultimo, sembra tuttavia ridimensionarsi 
stante la crescente apertura della Corte di Cassazione ad una collaborazione 
con la Consulta, nel senso di invitare i giudici ad adeguarsi alle indicazioni 
ermeneutiche provenienti dalla Corte Costituzionale soprattutto quando la 
lettura proposta appaia l’unica compatibile con il tessuto costituzionale178. 
 Sempre più si delinea come il grado di effettività del diritto comunitario 
sia il corollario di una primazia che non è solo scritta nei testi, scolpita nei dicta 
delle Supreme Corti, subita dal legislatore interno che vede disapplicare le sue 
norme divergenti, ma è viva e concreta, assicurata, quanto meno ex post, su un 
piano risarcitorio che tutela il privato e, prima ancora, il sistema comunitario 
stesso. 
 Lo stesso non è a dirsi per l’accesso al giudizio della Consulta e per le 
conseguenze scaturenti dall’errore del giudice che non si conforma ai precetti 
costituzionali.  
 La Corte si premura solo di obbligare il giudice ad adempiere il suo 
dovere di interpretazione costituzionalmente armonizzata colpendolo con una 
declaratoria di inammissibilità della questione sollevata179. 
                                                 
178 Sintomatica di tale “nuovo corso” della Cassazione più propensa ad un dialogo 
collaborativo nell’ottica di un’uniforme interpretazione ed applicazione della legge e 
più disposta a “farsi aiutare” a tal fine, la pronuncia della Cass. pen., SS. UU., 16 
dicembre 1998, Alagni, in Giur. cost., 1999, pp. 1402 ss., con nota di LAMARQUE, Le 
sezioni unite penali della Cassazione «si adeguano»…all’interpretazione adeguatrice della Corte 
costituzionale, in tema di decorso del termine per la trasmissione degli atti al Tribunale 
delle libertà ai fini del riesame di una misura cautelare. La sentenza riconosce che in 
tali casi si ha un vero vincolo positivo a carico del giudice remittente e costituisce un precedente 
autorevole per tutti i giudici. Nella nota a sentenza l’Autrice puntualizza, ai fini che qui più 
rilevano, ibidem, p. 1416: «se il giudizio della Corte costituzionale sulla norma 
denunciata dal giudice a quo non ha la struttura del giudizio di costituzionalità, ma si 
risolve in un giudizio sull’erroneità dell’ interpretazione della legge (…) allora da quella 
pronuncia non discende alcun vincolo interpretativo, e il giudice a quo è libero di scegliere, 
quale regola del caso concreto, la stessa interpretazione della legge già sottoposta alla 
Corte costituzionale».  
179 Tuttavia, da ultimo, si è assistito anche al fenomeno per cui la Consulta non ha 
appoggiato il tentativo della Corte di Cassazione di salvare una norma attraverso 
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 Su questo aspetto si innesta, tuttavia, il parallelo con l’architettura degli 
strumenti di tutela dell’effettività nell’interpretazione ed applicazione del diritto 
comunitario.  
 Come si è avuto modo di vedere nelle pagine che precedono, il giudice 
del merito è il vero fulcro dell’effettività dell’esistenza e vitalità nella realtà e del 
Trattato e della Carta Costituzionale. 
 Spetta al magistrato il delicato compito, che è cifra della sua funzione, 
di non applicare la legge ordinaria in modo avulso dal contesto costituzionale  e 
comunitario che sono le ascisse e le ordinate della curva della disciplina del 
caso concreto180. 
 Nell’importanza del suo compito riposa, del resto, la ragione della sua 
responsabilizzazione, attenuata se vogliamo, dalla difficoltà del compito, ma 
innegabile in un sistema davvero democratico e in uno Stato davvero di diritto. 
 Tanto sul piano interno che comunitario, pertanto, è nodale il controllo 
diffuso dell’interpretazione costituzionalmente e comunitariamente orientata181. 
                                                                                                                            
un’innovativa soluzione che, nell’ottica della S.C. era tesa a rendere la normativa 
conforme a Costituzione se letta in un certo modo. Ci si riferisce alla nota Cass. civ., 
SS.UU., 22 febbraio 2007, n. 4109, gli esiti della quale sono stati censurati dalla recente 
Corte Cost., 12 marzo 2007, n.77 in archivio Internet www.leggiditalia.it, che ritiene 
impraticabile l’interpretazione adeguatrice elaborata dal Giudice di legittimità in tema 
di traslatio iudicii che ha importato un’eccessiva estensione dell’istituto de quo 
applicandolo ad ipotesi ritenute simili ma non sostanzialmente tali e non compendiate 
dal legislatore nella sfera di applicabilità dell’istituto processuale in parola. 
180 Sul tema dell’apporto offerto delle fonti di natura comunitaria al procedimento 
ermeneutico cfr. PETTINARI, L’uso argomentativo del diritto comunitario nella recente 
giurisprudenza della Corte Costituzionale, in ZANON a cura di, Le Corti dell’integrazione 
europea e la Corte Costituzionale italiana. Avvicinamenti, dialoghi, dissonanze, nella collana 
Cinquanta anni della Corte Costituzionale della Repubblica italiana, cit., p. 282: «l’uso del 
diritto comunitario costituisce essenziale elemento giustificativo della scelta di un 
determinato significato nell’ambito delle possibili ricostruzioni ermeneutiche del 
quadro normativo interno». 
181 DOLSO, Come sollevare una quaestio alla Corte Costituzionale evitando la sanzione 
dell’inammissibilità, cit., p. 1228, ove, con riferimento alla valutazione di non manifesta 
infondatezza che spetta al giudice remittente, afferma: «tale valutazione inserisce, nel 
nostro sistema, un elemento di “diffusione” nel senso che, se è vero che la Corte ha il 
monopolio nell’àmbito delle dichiarazioni di incostituzionalità, almeno in un caso il 
vaglio di conformità della norma a Costituzione è affidato in via diffusa ai giudici: 
quando infatti un giudice rigetti l’eccezione di incostituzionalità ritenendola destituita 
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 Così come la Corte Costituzionale incita i giudici a provvedere essi 
stessi a dare alla legge il senso più armonico con i principi costituzionali, così il 
ruolo centrale del magistrato adito è avallato anche nell’applicazione della legge 
nel senso più conforme ai principi comunitari182. 
 
 
 
 
 
 
 
                                                                                                                            
di ogni fondamento decide – de facto se non de iure – che una certa norma non è 
contraria ad un certo parametro costituzionale».  
Descrive i peculiari rapporti tra controllo di costituzionalità e comunitari età e 
le relazioni istituzionali tra Corte Costituzionale, Corte di Giustizia e giudici “comuni” 
in PETTINARI, L’uso argomentativo del diritto comunitario nella recente giurisprudenza della 
Corte Costituzionale, cit., p. 289: «nell’ambito delle antinomie reali tra fonti interne e fonti 
comunitarie, è il giudice comune a dover risolvere il contrasto, “non-applicando” la 
fonte interna incompatibile, mentre, nella diversa ipotesi di contrasto tra legge e 
Costituzione, costui dovrà, ex artt. 1 della legge cost. 1/1948 e 23 della legge 87/1953, 
sollevare l’incidente di costituzionalità». 
182 DOLSO, Come sollevare una quaestio alla Corte Costituzionale evitando la sanzione 
dell’inammissibilità, cit.,, p. 286: «La tendenza ( …) è quella di configurare il giudizio di 
costituzionalità delle leggi dinanzi all’apposita Corte come intervento sussidiario rispetto 
alla conciliazione interpretativa tra fonti primarie e fonte superprimaria da realizzare 
nelle sedi giurisdizionali comuni». Il passaggio estratto dal contributo, richiama inoltre 
due sentenze della Corte Costituzionale che sono esplicite sul punto di ritenere la 
configurazione della questione di legittimità quale extrema ratio: tra le altre: Corte Cost., 
299/1997, in Giur. cost., 1997, pp. 977 ss.; Corte Cost., 356/96, in Giur. cost., 1996, 
pp. 3096 ss.; particolarmente efficace in quest’ultima il passaggio: «in linea di principio 
le leggi non si dichiarano costituzionalmente illegittime perché è possibile darne 
interpretazioni incostituzionali (e qualche giudice ritenga di darne), ma perché è 
impossibile darne interpretazioni costituzionali». 
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CAPITOLO QUARTO 
 
STRUTTURA DELL’ILLECITO DEL MAGISTRATO NEL 
SISTEMA DI RESPONSABILITA’ CIVILE ITALIANO: 
 LA LEGGE 13 aprile 1988, n. 177/1988 
 
§ 1. Fondamento e struttura dell’illecito di cui alla L. 177/1988: 
 la clausola di esenzione dell’attività interpretativa del giudice 
 
In Italia la responsabilità civile dei magistrati per i danni arrecati 
nell’esercizio delle loro funzioni istituzionali è regolata dalla legge del 13 aprile 
1988, n. 177183. 
                                                 
183 Per un commento a tale testo normativo si veda una bibliografia soprattutto frutto 
di interventi da ricondursi alla data di entrata in vigore della legge ed agli anni 
immediatamente prossimi. Del resto il problema della responsabilità civile del 
magistrato è tornato davvero attuale solo negli ultimi tempi e grazie alla spinta 
impressa dai più volte citati interventi della Corte di Giustizia Europea. La questione, 
infatti, è stato spesso affrontata come un tema sul quale da sempre si discute, ma in 
ordine al quale non  si riesce a trovare il quomodo per sciogliere il “nodo gordiano”che 
avvince le fila dell’autonomia del magistrato, del suo potere, della correlativa 
responsabilità professionale. Sulla specifica analisi della legislazione in materia cfr.: 
BERRUTI, Sulla responsabilità civile dei magistrati (le fattispecie della legge n. 117 del 1988) in 
Giur. it., 1988, IV, pp. 236 ss.; BIANCA, Profili applicativi della legge n. 117 del 1988, in 
Giust. civ., 1990, II, pp. 65 ss.; BIONDI, La responsabilità dei magistrati, Milano, 2006; 
CICALA, La responsabilità civile del magistrato – Commento alla legge 13 aprile 1988, n. 117, 
IPSOA Informatica, 1988; CIPRIANI, La nuova legge sulla responsabilità civile dei 
magistrati: il giudizio di rivalsa contro il magistrati, Il Foro it., 1988, V, cc. 429 ss.; CIRILLO 
- SORRENTINO, La responsabilità del giudice, Jovene, 1988; CONSOLO, Sul giudizio di 
rivalsa dello Stato verso il magistrato e sul rapporto con il giudizio risarcitorio, in Riv. dir. proc., 
1989, pp. 225 ss.; CORSARO - POLITI, La cosiddetta responsabilità del giudice, in Giur. 
it., 1989, IV, pp. 366 ss.; DELLACHÁ, La responsabilità civile del magistrato tra 
indipendenza ed efficienza del servizio giustizia, in Danno e resp., 2001, n. 1, pp. 349 ss; DEL 
PENNINO, Relazione al disegno di Legge n. 1995, in M. Cicala, La responsabilità civile del 
magistrato – Commento alla legge 13 aprile 1988, n. 117, 1988, pp. 123 ss.; FAZZALARI, 
Nuovi profili della responsabilità civile del giudice, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1988, pp. 1026 ss.; 
GIULIANI - PICARDI, La responsabilità civile dei magistrati, Milano, 1995; PICARDI - 
VACCARELLA, a cura di, La responsabilità civile dello Stato giudice (Commentario alla legge 
13 aprile 1988 n. 117 in tema di risarcimento dei danni cagionati nell’esercizio delle funzioni 
giudiziarie e responsabilità civile dei magistrati), cit.; PICARDI - VACCARELLA, a cura di, 
Legge 13 aprile 1988, n. 117. Risarcimento dei danni cagionati nell’esercizio delle funzioni 
giudiziarie e responsabilità civile dei magistrati, in Nuove leg. civ. comm., 1989, pp. 1023 ss.; 
PINTUS, voce “Responsabilità del giudice”, in Enc. Dir., vol. XXXIX, Milano, 1988, pp. 
1026 ss.; PROTO PISANI, La nuova legge sulla responsabilità civile dei magistrati. Il giudizio 
nei confronti dello Stato, in Foro it., 1988, V, cc. 406 ss.; SCOTTI, La responsabilità civile dei 
magistrati – Commento teorico-pratico alla legge 13 aprile 1988, n. 117, cit.; VASSALLI, 
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Il sistema disegnato da tale legge è, sia pur nelle sue indubitabili 
manchevolezze ed imprecisioni fortemente segnalate dalla Corte di Giustizia, 
quanto meno un tentativo, se efficace ed effettivo si vedrà nel prosieguo, di 
responsabilizzare il giudice nell’esercizio delle sue funzioni184. 
 Tuttavia, occorre subito precisare come l’intelaiatura della legge in 
commento preveda che a rispondere direttamente per il danno ingiusto cagionato 
a seguito di scorretto esercizio dell’attività giurisdizionale sia lo Stato e, solo in 
seconda ed eventuale battuta, il magistrato185. 
                                                                                                                            
Relazione al disegno di Legge n. 1995, in M. Cicala, La responsabilità civile del magistrato – 
Commento alla legge 13 aprile 1988, n. 117, 1988, pp. 123 ss.; VISINTINI, La responsabilità 
civile dei magistrati, in Contr. e impr., 1990, pp. 421 ss. In precedenza, tra gli altri: 
CAPOTOSTI, Profili costituzionali della responsabilità dei magistrati, (nota a Corte Cost. 14 
marzo 1968, n. 2) in Foro amm., 1968, II, pp. 193 ss.; CAPPELLETTI, Giudici 
legislatori?, cit. il quale offre un taglio comparativo dei sistemi giuridici europei e 
statunitensi sul tema del ruolo della creatività giurisprudenziale e precipitati in tema di 
responsabilità; TROCKER, La responsabilità del giudice, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1982, 
pp. 1283 ss.;  VIGORITI, La responsabilità del giudice, Bologna, 1984; VOLPE, Diritti, 
doveri e responsabilità dei magistrati, in PIZZORUSSO, a cura di, L’Ordinamento giudiziario, 
Bologna, 1974, pp. 443 ss.; ZAGREBELSKY, La responsabilità del magistrato nell’attuale 
ordinamento: prospettive di riforma, in Giur. cost., 1982, pp. 780 ss. 
184 Art. 2 L. 177/88: «I. Chi ha subito un danno ingiusto per effetto di un 
comportamento, di un atto o di un provvedimento giudiziario posto in essere dal 
magistrato con dolo o colpa grave nell’esercizio delle sue funzioni ovvero per diniego di 
giustizia può agire contro lo stato per ottenere il risarcimento dei danni patrimoniali e 
anche di quelli non patrimoniali che derivino da privazione della libertà personale 
(n.d.r.: si ricordi, infatti, quale notazione ad colorandum, che tale legge è stata più volte 
menzionata per l’essere una delle rarissime ipotesi in cui la legge prevedeva, alla stregua della tralaticia 
lettura dell’art. 2059 c.c., antecedente al recente revirement della Cassazione poi avallato dalla 
Corte costituzionale, il risarcimento del danno non patrimoniale). II. Nell’esercizio delle 
funzioni giudiziarie non può dar luogo a responsabilità l’attività di interpretazione di 
norme di diritto né quella di valutazione del fatto e delle prove.  III. Costituiscono 
colpa grave: a) la grave violazione di legge determinata da negligenza inescusabile; b) 
l’affermazione, determinata da negligenza inescusabile, di un fatto la cui esistenza è 
incontra stabilmente esclusa dagli atti del procedimento; c) la negazione, determinata 
da negligenza inescusabile, di un fatto la cui esistenza risulta incontra stabilmente dagli 
atti del procedimento; d) l’emissione di un provvedimento concernente la libertà della 
persona fuori dei casi consentiti dalla legge oppure senza motivazione». 
185 VARANO, voce: “Responsabilità del magistrato”, in Digesto delle Discipline 
Privatistiche, sez. civ., vol. XVII, UTET ed., 1998, P. 113: «come poi bene è stato 
detto, la legge n. 117 del 1988 non riguarda tanto la responsabilità del giudice (…) 
quanto “la responsabilità dello Stato, o meglio, dello Stato giudice, o, con ancora 
maggiore incisività, “non ha l’obiettivo di definire le ipotesi di responsabilità del 
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 La legge in commento, quindi, disciplina in primis la responsabilità 
aquiliana dello Stato nell’esercizio della funzione giudiziaria, per fatto dei suoi 
dipendenti186. 
 Il magistrato, infatti, esclusa l’ipotesi della commissione di un fatto-
reato, non può essere citato in giudizio direttamente da parte del danneggiato, 
il quale deve agire contro lo Stato previo filtro processuale di ammissibilità 
della domanda risarcitoria ed una volta esperiti i mezzi di gravame del giudizio 
principale (art. 4, III e IV comma L. cit.)187. 
 La domanda risarcitoria si presenta così: extrema ratio, sospensivamente 
condizionata all’ammissibilità della stessa, doverosamente formulata nei 
confronti dello Stato e giammai verso il magistrato188. 
 Una delle più serrate critiche mosse all’impianto della legge in 
commento è stato proprio quello dia aver sovvertito l’esito del referendum del 
1987 che aveva accolto la richiesta di una responsabilità del giudice ed averla 
manu militari trasmutata in una responsabilità dello Stato-giudice189. 
                                                                                                                            
magistrato, ma soprattutto, se non esclusivamente,quello di definire ed affermare la 
responsabilità dello Stato per alcuni illeciti del magistrato”.».   
186 Sulla natura extracontrattuale della responsabilità dello Stato efficacemente 
motivano PICARDI - VACCARELLA, a cura di, La responsabilità civile dello Stato giudice 
(Commentario alla legge 13 aprile 1988 n. 117 in tema di risarcimento dei danni cagionati 
nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabilità civile dei magistrati), cit., p. 25 il quale la 
giustifica in base a due motivazioni. Da un lato dall’inesistenza di un obbligo specifico 
verso una persona, ma dal dovere che questo ha di rendere giustizia verso la 
collettività nel suo complesso, dall’altro la circostanza che il danneggiato lamenta la 
lesione di un danno ingiusto ad un diritto individuale e non la violazione del rapporto 
con lo Stato-giurisdizione. 
187 CIRILLO - SORRENTINO, La responsabilità del giudice, Jovene, 1988, p. 84, che 
riprendendo le parole del Senatore Leone, agli Atti del Senato, n. 72 del Resoconto sommario 
della seduta del 4 febbraio 1988, p. 5, definisce tale impianto: «“complesso e macchinoso”, 
nel quale si articolano ben cinque giudizi: cronologicamente, si ha il giudizio nel quale 
il fatto dannoso si è verificato (c.d. giudizio principale), il giudizio incidentale 
sull’inammissibilità della domanda di risarcimento contro lo Stato, il giudizio di 
responsabilità contro lo Stato, il giudizio di rivalsa nei confronti del magistrato, e, 
parallelo a questi ultimi due, il giudizio disciplinare». 
 
189 Sul punto CORSARO - POLITI, La cosiddetta responsabilità del giudice, in Giur. it., 
1989, IV, pp. 366 ss. i quali affermano che la legge de qua non ha affatto ad oggetto la 
responsabilità del magistrato, bensì quella dello Stato per alcuni illeciti del magistrato; 
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 La disciplina de qua, infatti, prevede che il privato – danneggiato citi la 
Pubblica Amministrazione statale in persona del Presidente del Consiglio dei 
Ministri in carica e, sia poi dovere dello Stato risultato soccombente, esercitare 
azione di regresso, per altro negli strettissimi limiti di decadenza dell’azione, 
verso l’autore dell’illecito. 
 Lo Stato ed il magistrato, dunque, sono soggetti alla medesima 
legislazione speciale che governa il sistema di responsabilità civile nel campo 
dell’esercizio del potere giudiziario, ma vi è un beneficium processuale in favore 
del diretto autore dell’illecito che occorre di essere evidenziato, ed anche, 
costituzionalmente, prima che comunitariamente giustificato. 
 Nonostante un sistema di responsabilità costruito ad hoc 
particolarmente mite, nelle parole e più ancora nelle concrete applicazioni, per 
lungo tempo i giudici, asserragliati nella difesa della autonomia, hanno ostato al 
vigore di una legge che ne ipotizzasse una qualche forma di responsabilità190. 
La posizione poggiava sull’assunto per cui laddove vi è responsabilità 
non v’è autonomia, ma paura di sbagliare e, dunque, immobilismo e, quindi 
nessuna evoluzione191. 
                                                                                                                            
cfr. altresì l’approfondita opera di PICARDI - VACCARELLA, a cura di, La 
responsabilità civile dello Stato giudice (Commentario alla legge 13 aprile 1988 n. 117 in tema di 
risarcimento dei danni cagionati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabilità civile dei 
magistrati), CEDAM,  1990, passim ed in particolare con riferimento allo specifico, 
PICARDI, Introduzione, ibidem, p. 10 
190 VARANO, voce: “Responsabilità del magistrato”, cit.: il quale ricorda ulteriori 
adempimenti processuali e presupposti legali di ammissibilità dell’azione in parola che 
ulteriormente aggravano il procedimento per aver soddisfazione dell’illecito subito da 
parte del privato. «Non c’è dubbio che condizioni di proponibilità dell’azione e filtro 
di ammissibilità (…) costituiscano ostacoli di non poco conto sulla via della 
realizzazione dell’obiettivo di garantire ai cittadini il risarcimento dei danni ingiusti e 
che, con particolare riferimento alla disciplina dell’ammissibilità, non manchino 
perplessità in ordine alla sua legittimità costituzionale». Giá ammoniva sul punto 
JANNELLI, voce "Ordinamento giudiziario", in Nuovo Diges. It., vol. IX, UTET ed., 
Torino, 1939, p. 253: «la salvaguardia degli interessi delle parti va contenuta in limiti 
tali che il giudice possa trovarsi esposto ad attacchi non sufficientemente fondati, i 
quali si risolverebbero in un disdoro della stessa funzione dell'amministrazione della 
giustizia». 
191 In proposito cfr. GIULIANI - PICARDI, op. cit., pp. 187 e 188: «i giudici, 
considerano la responsabilità per colpa come un inaccettabile condizionamento, in 
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Per quanto concerne il profilo del fondamento, va detto che la legge 
177/88 nella sua attuale fisionomia, all’art. 2 identifica le tipologie dei fatti che 
integrano i comportamenti, gli atti ed i provvedimenti posti in essere 
nell’esercizio dell’attività giudiziaria che danno luogo a responsabilità dal punto 
di vista oggettivo. 
Al secondo comma del medesimo articolo, si delinea una cd. “clausola 
di salvaguardia”192 che esime il magistrato, e lo Stato, da qualsivoglia forma di 
responsabilità: nell’esercizio delle funzioni giudiziarie non può dar luogo a responsabilità 
l’attività di interpretazione di norme di diritto né quella di valutazione del fatto e delle prove. 
La scure della Corte di Giustizia, con la sentenza Traghetti, è caduta 
proprio su tale clausola di esonero da responsabilità, la quale, per converso, era 
passata indenne al vaglio di costituzionalità cui era stata sottoposta non appena 
entrata in vigore193. 
Ai fini dell’oggetto della presente trattazione, va evidenziato il passaggio 
della disposizione che, nell’introdurre un’aperta deroga alla responsabilità per 
illecito operato nell’adempimento della funzione giurisdizionale, va ad 
escludere qualsiasi possibilità per il magistrato di rispondere per l’errore caduto 
sul momento più caratteristico e pregnante del suo operato: l’attività 
interpretativa del diritto. 
Confrontando la corrente lettura di tale disposizione 
nell’interpretazione giurisprudenziale con le note evidenziate dalla Corte di 
Giustizia, è lampante come ci si trovi di fronte a due posizioni, che tradiscono 
                                                                                                                            
quanto il valore della indipendenza della magistratura è inconciliabile con quello della 
responsabilità. D’altra parte, l’allargamento delle ipotesi di responsabilità finirebbe per 
determinare, come effetto riflesso, il conformismo giurisprudenziale e la 
sclerotizzazione della giurisprudenza» 
192 Così la definisce PICARDI - VACCARELLA, a cura di, La responsabilità civile dello 
Stato giudice (Commentario alla legge 13 aprile 1988 n. 117 in tema di risarcimento dei danni 
cagionati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabilità civile dei magistrati), cit., p. 37, 
termino logicamente preferita alle formule più specifiche di “scusante”, “scriminante”, 
“esimente”. 
193 Corte Cost., 19 giugno 1989, n. 18, in Giust, civ., 1989, I, pp. 769 ss.;, con nota di 
DEL CASTELLO; in Foro it., 1989, I, cc. 305 ss., con note di SCOTTI e 
PIZZORUSSO. 
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due concezioni agli antipodi in merito alla questione della responsabilità dei 
magistrati. 
Proprio laddove il legislatore interno esclude margini di giudizio di 
responsabilità per la delicatezza del momento interpretativo della legge, in 
Europa si chiede al giudice di essere all’altezza del compito che è il proprium 
della sua attività e che compartecipa in aiuto e con l’aiuto della Corte di 
Giustizia stessa. 
Il noto binomio potere-responsabilità quale ineludibile regola in uno 
Stato davvero di diritto e democratico viene riconfermato nelle sedi europee. 
La spiegazione della strenua posizione propensa ad un esito risarcitorio 
il cui peso economico deve ricadere sullo Stato e, sul suo magistrato, del resto, 
sta anche e soprattutto nel fatto che il Giudice, e solo quello di ultima istanza, 
non è tenuto a rispondere tout court ogni volta in cui la Corte di Giustizia 
ritenga di leggere la fattispecie concreta sottoposta al sindacato del giudice 
adito in modo difforme dal suo convincimento. 
A rispondere della posta in essere manifesta violazione del diritto 
comunitario è solo il Giudice di ultimo grado che volontariamente ometta di 
svolgere il compito di rinvio cui è, per espressa disposizione del Trattato, 
obbligato stante il vincolo interpretativo cui è soggetto, al pari, del resto di 
quello tratteggiato dalla Corte Costituzionale che, interpellata, intervenga con 
una sentenza di tipo interpretativo.   
 
§ 2. L’elemento soggettivo: “dolo o colpa grave” 
Ai fini della ricorrenza dell’elemento psichico in capo al magistrato, 
l’art. 2, III comma, L. 117/88 formula un presupposto che differisce dalla 
regola generale sull’illecito aquiliano di cui all’art. 2043 c.c. e che, invece, 
richiama quello che funge, ad esempio, da elemento costitutivo della fattispecie 
ex art. 2236 c.c. 
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La prima norma citata è lo schema generale per ogni ipotesi di illecito 
consumato in area extracontrattuale e richiede la sussistenza del dolo o della 
colpa nell’agente-danneggiante, sia esso persona fisica o giuridica194. 
In taluni casi, tuttavia, la legge introduce deroghe per ipotesi specifiche 
ove l’elemento soggettivo viene diversamente modulato: talora si esclude la 
possibilità di riconoscere risarcimenti in presenza di sola colpa lieve, talaltra si 
pretende la verifica almeno di una colpa grave se non del dolo, come è nel caso di 
cui all’art. 2236 c.c.195 
La legge in commento, del pari, contempla proprio questa ipotesi. 
Nel sistema pre-vigente la fattispecie della responsabilità del giudice era 
governata dagli artt. 55, 56, 74 del codice di procedura civile ove se ne 
prevedeva la configurabilità solo nei casi di dolo, frode o concussione. 
 Venuto meno tale impianto a seguito di consultazione referendaria, la 
disciplina è ad oggi quella formulata con la l. 177/88 che, come già visto, ai fini 
                                                 
194 Si ricordi, infatti, come la giurisprudenza ha sempre richiesto ai fini di una 
condanna al risarcimento l’integrazione dell’elemento psichico colposo anche in capo 
alla P.A., allo stato ed in genere a tutte le parti di un giudizio di responsabilità anche a 
struttura non uni soggettiva. Il formante giurisprudenziale sulla colpa da 
organizzazione della P.A. è ampio ed a tal fine si rinvia alle note di cui al capitolo 
quinto § 1.  Ai nostri fini ed a titolo meramente esemplificativo si ricorda qui la 
pronuncia Cass. Civ., 21 ottobre 2005, n. 20358, in Danno e resp., 2007, n. 2, p. 153: 
«Il giudizio di responsabilità non può limitarsi alla sola constatazione dell’illegittimità 
dell’atto, con l’effetto di tradursi in un’inammissibile presunzione di colpa, ma deve, al 
contrario, estendersi all’indagine riguardante la concreta sussistenza della colpa, 
configurabile nelle ipotesi in cui l’esecuzione dell’atto illegittimo sia avvenuta in 
violazione delle regole proprie dell’azione amministrativa di imparzialità, correttezza e 
buona amministrazione». Rimarca la posizione Cass. Civ., 29 marzo 2006, n. 7228, 
ibidem, pp. 154 ss.: «La responsabilità civile della P.A. sussiste unicamente nell’ipotesi 
in cui vanga dimostrata la sussistenza di tutti i requisiti della clausola generale di 
responsabilità, con particolare attenzione all’elemento soggettivo della colpa e 
all’ingiustizia del danno. Con riguardo al requisito psicologico, peraltro, la colpa viene 
accertata laddove l’attività pubblica violi le regole di imparzialità, buon andamento e 
correttezza della P.A.», con commento di GIAZZI, Tra le pieghe della P.A.: risvolti 
dell’agire colposo e ingiustizia del danno , pp. 157 ss.  
195 Sul carattere di atipicità dell’illecito nel nostro ordinamento, ma con una forte 
espansione della legislazione speciale soprattutto in materia di responsabilità 
professionale STANZIONE, La responsabilità civile del professionista, in Danno e resp., 
2007, p. 10: «esempi in tal senso sono facili e di immediata evidenza: è tutta 
“legificata” la responsabilità del magistrato (legge n. 117/1988)». 
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di un giudizio di responsabilità richiede un elemento psichico particolarmente 
forte, caratterizzato da un’intenzionalità di difficile ricorrenza e di praticamente 
impossibile dimostrazione nelle aule giudiziarie.  
Per quanto concerne il dolo problemi interpretativi non si pongono 
essendone i caratteri oramai corsivi ed omologhi tanto in sede civile che penale 
e di davvero difficile configurazione nei casi de quibus 196. 
 Le puntualizzazioni si appuntano, invece, sul nodo relativo alla 
coloritura da dare alla locuzione “colpa grave” nell’ambito della legislazione in 
commento. La L. 117/88, a seguire, tipizza una serie di circostanze in cui si 
ritiene che la condotta sia supportata da colpa grave: 
 «a) la grave violazione di legge determinata da negligenza inescusabile (cfr. § 4. 
ibidem); 
b) l’affermazione, determinata da negligenza inescusabile, di un fatto la 
cui esistenza è incontestabilmente esclusa dagli atti del procedimento; 
 c) la negazione, determinata da negligenza inescusabile, di un fatto la 
cui esistenza risulta incontra stabilmente dagli atti del procedimento;  
d) l’emissione di un provvedimento concernente la libertà della persona 
fuori dai casi consentiti dalla legge oppure senza motivazione» (corsivo aggiunto). 
La tesi assolutamente maggioritaria, per altro, propende per la natura 
tassativa dei casi elencati e non meramente esemplificativa o attributiva di forza 
presuntiva a tali casi senza escludere la ricorrenza di un vaglio caso per caso 
nelle ipotesi non compendiata dalla norma de qua 197. 
                                                 
196 DI STEFANO, Il dolo del giudice, in Riv. dir. proc. civ., 1953, I, pp. 278 ss. il quale 
sottolinea come in tali casi laddove ricorre dolo del giudice rilevante ai fini di una sua 
responsabilità, sostanzialmente è doppiata da un’imputazione penalisticamente 
rilevante a titolo di rifiuto od omissione di atti di ufficio, etc. 
197 Da ultimo, Corte Cass., 5 luglio 2007, n. 15227, in C.E.D.- Centro Elaborazione 
Dati della Corte di Cassazione (Rv. N. 598301): «La responsabilità prevista dalla legge 
13 aprile 1988 n. 117, ai fini della risarcibilità del danno cagionato dal magistrato 
nell’esercizio delle funzioni giudiziarie, è incentrata sulla colpa grave del magistrato stesso, 
tipizzata secondo ipotesi specifiche ricomprese nell’art. 2 della citata legge le quali sono 
riconducibili al comune fattore della negligenza inescusabile» (corsivo aggiunto). La 
sentenza ha rigettato la domanda di risarcimento del danno a carico del giudice, con 
motivazione conforme a quanto già affermato in Corte Cass., del 26 luglio 1994, n. 
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Il dato rilevante sta nel fatto che questa è proprio la lettura abbracciata 
dalla Corte di Giustizia nella pronuncia Traghetti che qui si esamina ove si legge: 
«la nozione stessa di “colpa grave” non sarebbe lasciata alla libera valutazione 
del giudice chiamato a statuire su un’eventuale domanda di risarcimento dei 
danni causati da una decisione giurisdizionale, ma sarebbe rigorosamente 
delimitata dal legislatore nazionale, che enumererebbe preliminarmente – ed in 
modo tassativo – le ipotesi di colpa grave». 
 Si legge, inoltre, nelle osservazioni proposte dalla sentenza in esame «gli 
organi giurisdizionali (..), in particolare, la Corte Suprema di Cassazione, 
darebbero una lettura estremamente restrittiva di tale legge, così come delle 
nozioni di “colpa grave” e di “negligenza inescusabile” (...) il che condurrebbe, 
in pratica, al rigetto quasi sistematico delle denunce presentate contro lo Stato 
italiano». 
La legge, infatti, richiede la dimostrazione della sussistenza di “dolo o 
colpa grave” di per sé già di non facile ricorrenza e, per di più, interpretati ad 
hoc dalla Corte di Cassazione secondo criteri particolarmente restrittivi e 
sicuramente non comuni a quelli generalmente utilizzati per le varie ipotesi di 
responsabilità professionale ex art. 2236 c.c., a cui la formula, almeno 
letteralmente, corrisponde perfettamente (cfr. ibidem, § 6)198. 
                                                                                                                            
6950, in C.E.D.- Centro Elaborazione Dati della Corte di Cassazione (Rv. N. 487515); 
in Corte Cass., del 6 novembre 1999, in C.E.D.- Centro Elaborazione Dati della Corte 
di Cassazione (Rv. N. 530945); in Corte Cass., del 6 ottobre 2000, n. 13339, in C.E.D.- 
Centro Elaborazione Dati della Corte di Cassazione (Rv. N. 540857); in Corte Cass., 
del 29 novembre 2002, n. 16935, in C.E.D.- Centro Elaborazione Dati della Corte di 
Cassazione (Rv. N. 558817); in Corte Cass., n. 16696/2003,  in C.E.D.- Centro 
Elaborazione Dati della Corte di Cassazione (Rv. N. 567942); in Corte Cass., 27 
novembre 2006, n. 25133, in C.E.D.- Centro Elaborazione Dati della Corte di 
Cassazione (Rv. N. 593101).  
198 Sulla rilevanza dell’interpretazione data di una norma dalla giurisprudenza ai fini 
della declaratoria o meno della sua anti-comunitarietà cfr. Corte Giust., 9 dicembre 
2003, Commissione c. Italia, cit., p.I-4637. Tale sentenza è richiamata anche, in proposito 
nelle Conclusioni dell’Avvocato Generale P. Léger, alla causa c-173/03, Traghetti del 
Mediterraneo s.p.a. in liquidazione, c. Repubblica Italiana, cit., p. 5193 ove afferma che, nel 
caso alla sua attenzione, la Corte di Giustizia: «ha riservato un’attenzione particolare 
alle sentenze della Corte suprema di cassazione, la quale interpretava la normativa 
nazionale in modo non conforme al diritto comunitario e non tenendo 
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 In realtà, infatti, la giurisprudenza di legittimità, pressoché in modo 
piano, verifica la ricorrenza dei requisiti del “dolo” e della “colpa grave” in 
modo addirittura più restrittivo di quelli di cui all’art. 2236 c.c., asserendo che, 
in tale specifica ipotesi, occorre che nella condotta del magistrato si ravvisi un 
quid pluris rispetto alla colpa grave dell’art. 2236 c.c199. 
Nonostante la pedissequa dizione, verrebbe da dire, si usano due pesi e 
due misure. 
Un gravosissimo onere probatorio, pertanto, incombe su chi voglia 
intentare un giudizio di risarcimento del danno nei confronti dello Stato per il 
comportamento materiale o provvedi mentale di un magistrato che non abbia 
correttamente e diligentemente svolto il proprio compito di interprete e 
giudicante. 
 In realtà, le notazioni della Corte di Lussemburgo in punto di illegittima 
ricorrenza dell’ accertamento dell’elemento psichico, dischiudono, nello 
specifico, altre problematiche. 
 Nel caso all’attenzione della Corte di Giustizia, si considera autore 
materiale dell’illecito, il giudice di ultima istanza, ovvero la Corte di Cassazione, 
il Consiglio di Stato, la Corte dei Conti, i quali si esprimono con deliberazione 
resa in composizione collegiale. 
                                                                                                                            
manifestamente conto della giurisprudenza della Corte in materia». Da ultimo, Corte 
Cass., 5 luglio 2007, n. 15227, cit., la quale specifica con riferimento alla “negligenza 
inescusabile” «che implica la necessità della configurazione di un “quid pluris” rispetto 
alla colpa grave delineata dall’art. 2236 cod. civ., nel senso che si esige che la colpa stessa 
si presenti come “non spiegabile”, e cioè priva di agganci con le particolarità della vicenda, che 
potrebbero rendere comprensibile, anche se non giustificato, l’errore del magistrato» (corsivo aggiunto). 
Sul punto ROPPO, Responsabilità dello Stato per fatto della giurisdizione e diritto europeo: una 
“case story” in attesa del finale, in Riv. dir. priv., 2006, pp. 347 ss. 
199 Sulla linea dell’orientamento espresso nelle succitate sentenze, ma interessante per 
l’espresso riferimento alla condotta gravemente colposa legata a mancanza di 
professionalità Cass., 20 settembre 2001, n. 11859, in Foro it., 2001, I, cc. 3557 ss.: 
«l’espresso richiamo alla “negligenza inescusabile” (…) postula una totale mancanza di 
attenzione nell’uso degli strumenti normativi, una trascuratezza così marcata da non 
poter trovare alcuna plausibile giustificazione e da apparire espressione di assoluta 
incuria e mancanza di professionlità» (corsivo aggiunto). 
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 Ciò pone, indubitabilmente, anche il problema dell’imputazione della 
responsabilità ai singoli membri che dovessero rispondere dei danni arrecati al 
singolo in un’eventuale azione intentata verso gli stessi dallo Stato in rivalsa, 
come nell’architettura di cui alla l. 177/88, o in modo diretto chiamati in causa 
in una prospettabile azione ex art. 2043 c.c., laddove la legislazione speciale 
venisse disapplicata200. 
 Nel caso di decisioni da riferirsi ad un organo collegiale, infatti, ad 
essere convenuti in giudizio dovranno essere tutti i membri, o loro eredi, che 
alla deliberazione hanno partecipato: un problema particolarmente spinoso che 
è stato una delle cause principali della lunga navetta subita dalla L. 117/88 
prima di essere licenziata dal Parlamento. 
 In tali ipotesi si è ipotizzata la possibilità di salvaguardare la posizione 
di ciascuno dei potenziali convenuti con l’impiego della c.dd. dissenting opinion , 
mutuata dai sistemi di common law, messa a verbale dal membro dissenziente201. 
 Solo la prova documentale della contraria opinione alla pronuncia 
definitiva che si assume essere lesiva e per la quale è giudizio permetterà al 
tribunale di rigettare la domanda in capo a tal membro202.  
                                                 
200 GIULIANI - PICARDI, op. cit.,  p. 234: «...o si dovrebbe imputare la responsabilità 
a tutti i componenti del collegio, considerati corresponsabili per il solo fatto di aver 
partecipato alla deliberazione, oppure si dovrebbe addossare al danneggiato l’onere di 
provare il dolo o la colpa di ognuno dei componenti del collegio. Nel primo caso si 
finirebbe per introdurre un principio di corresponsabilità oggettiva del magistrato 
incolpevole; nel secondo caso, si determinerebbe una ingiustificata discriminazione fra 
giudici collegiali, sostanzialmente irresponsabili, e giudici monocratici, responsabili. La 
via per superare tale ostacolo potrebbe essere rappresentata dall’introduzione del 
principio dell’opinione dissenziente. La manifestazione di dissenso da parte di un giudice può 
costituire lo strumento per responsabilizzare il magistrato e per provare, ad esempio, il dolo o la colpa 
di uno o più dei componenti del collegio» (corsivo dell’ultima frase aggiunto). 
201 Cfr. CIRILLO - SORRENTINO, La responsabilità del giudice, Jovene, 1988, pp. 99 ss. 
il quale rileva la scarsissima attenzione della dottrina sulla difficoltà di ammettere il 
dissent nel nostro sistema di civil law connotato dal rispetto della segretezza delle 
decisioni prese in camera di consiglio e della paternità delle singole opinioni espresse 
oltre che dalla reviviscenza del c.d. “voto di scissura”che si ritiene risalente alla prassi 
giudiziaria toscana nel sistema pre-unitario. 
202 SCOTTI, La responsabilità civile dei magistrati – Commento teorico-pratico alla legge 13 aprile 
1988, n. 117, cit., p. 200, riferendosi all’aperture del plico contenente il verbale della 
camera di consiglio, afferma: «Si tratta di una prova legale a tutti gli effetti, secondo un 
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§ 3. La “colpa grave” e l’esigibilità della conoscenza del diritto 
comunitario.  
Il principio iura novit curia e responsabilità professionale del magistrato: 
parallelismi con il sistema di cui alla Legge 218/95 
 
Nell’impianto tratteggiato dalla sentenza Traghetti  il magistrato 
risponde, e per lui lo Stato, quando incorra in un violazione manifesta del diritto 
comunitario la quale «è presunta, in ogni caso, quando la decisione interessata 
interviene ignorando manifestamente la giurisprudenza della Corte in 
materia»203. 
Sotteso a tale affermazione vi è il principio per il quale si considera 
dovuta, da parte del giudice di ogni Stato-membro, la conoscenza del diritto 
comunitario ed in particolar modo dimestichezza e contezza con la produzione 
giurisprudenziale europea204. 
Il problema, allora, si pone in termini di esigibilità di una condotta 
dovuta e di quando davvero ricorra una condotta segnata da negligenza 
inescusabile fonte di responsabilità civile. 
Il nodo è capire se davvero, nel nostro ordinamento, si debba poter 
pretendere dal magistrato che abbia perfetta contezza del diritto di 
gemmazione comunitaria, dei principi supremi che questo informano e degli 
orientamenti dei Giudici europei nelle varie specifiche materie. 
                                                                                                                            
meccanismo offerto al magistrato proprio al fine di poter dimostrare, in quell’unico 
modo, di essere rimasto al di fuori dell’ambito di responsabilità». 
203 Corte Giust., Gr. Sez., 13 giugno 2006, causa c-173/03, Traghetti del Mediterraneo 
s.p.a. in liquidazione, c. Repubblica Italiana, cit. 
204 ADINOLFI, L’applicazione delle norme comunitarie da parte dei giudici nazionali, in Il 
Diritto dell’Unione Europea, 2008, p. 618, ove sottolinea: «per i giudici nazionali la 
necessità di acquisire, attraverso un costante aggiornamento, una puntuale conoscenza 
della normativa e della giurisprudenza comunitaria. Rileva in proposito l'obbligo 
generale di cooperazione enunciato dall'art. 10 del Trattato istitutivo (…) Tale obbligo, 
se si manifesta soprattutto attraverso il rinvio pregiudiziale, implica la conoscenza delle 
norme comunitarie e la loro corretta applicazione nell'ordinamento nazionale». 
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Il punto è comprendere se sia colposa, perché negligente, in quanto 
imprudente o non perita, la condotta del magistrato che, non conoscendo il 
diritto e la giurisprudenza comunitaria non operano il rinvio ex art. 234 TCE205. 
Certo è che il magistrato contemporaneo si trova ad un più difficile 
compito, quello di divincolarsi “tra lacci e lacciuoli” di una proliferazione 
legislativa multilivello: statale, sub e sovra- statale. 
Si è parlato di un’ «instabilissima plurinomia del corpus legislativo 
vigente» e del fatto «che spesso la Cassazione e le stesse SS.UU. sono chiamate 
ad un’estenuante fatica di Sisifo per individuare la “esatta?” interpretazione di 
leggi che si succedono e si intersecano tra loro in modi variatissimi»206. 
Tuttavia non può essere sottaciuto il rilievo che sulla tematica 
potrebbero avere le già citate SS.UU. del 2008 in merito alla responsabilità 
disciplinare del magistrato che decida di avvalersi di una CTU, quale mezzo per 
sua natura non istruttorio in senso proprio, ai fini della corretta interpretazione 
e qualificazione di un atto giuridico207.  
In massima si afferma testualmente che: «lede il prestigio dell’ordine 
giudiziario ed integra perciò gli estremi dell’illecito disciplinare ai sensi dell’art. 
18 r.d. lgs. 31 maggio 1946 n. 511 il comportamento del magistrato (nella 
specie: del pubblico ministero) che nomini un consulente tecnico per la 
                                                 
205 Determinare il contenuto del concetto di “negligenza” e la coloritura della formula 
della “colpa” è essenziale ai fini della qualificazione di una condotta del magistrato 
come produttrice di un danno ingiusto che merita ristoro nella logica della L. 117/88: 
sul punto cfr. CIRILLO - SORRENTINO, La responsabilità del giudice, cit., pp.156-167: 
«è facile desumere come il legislatore abbia voluto escludere, dal novero dei 
comportamenti cui è connessa la responsabilità civile, quegli atti determinati da 
mancanza di prudenza o di perizia (vale a dire di capacità professionale), limitando la 
previsione esclusivamente a quei comportamenti causati da un difetto di diligenza. 
(…) Ciò viene espressamente ribadito nel 2° co. Dell’art. 2 là dove, come già 
ricordato, stabilisce che non possono dar luogo a responsabilità le attività di 
interpretazione del diritto e di valutazione del fatto e delle prove, le quali attività 
costituiscono, per l’appunto, il contenuto tipico della professione del giudice, sul quale 
meglio si esprime la preparazione e la capacità tecnica del magistrato». (corsivo 
aggiunto). 
206 COCO, «Esatta interpretazione» e nomofilachia: appunti critici, cit., p. 41 
207 Cass. Civ., SS.UU. 6 maggio 2008, n. 11037, cit.  
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risoluzione di questioni di diritto (nella specie: per l’accertamento e la 
valutazione di legittimità di atti e procedimenti amministrativi)» ed ancora, si 
legge in parte motiva: «..è proprio la titolarità della funzione giurisdizionale a 
non consentire al magistrato di avvalersi di consulenti tecnici per la risoluzione 
di questioni di diritto»208. 
I limiti dell'esigibilitá delle conoscenze e dell'adozione di un 
procedimento ermeneutico della norma che non è piú quello schiettamente 
interno, non sono dissimili da quelli codificati dalla legislazione di diritto 
internazionale privato uniforme, di cui alla legge 218 del 1995209. 
 Il problema ermeneutico che occupa il giudice dinanzi al dovere di 
applicazione di una disposizione di origine comunitaria, non si ritiene, infatti, 
dissimile da quello che gli si pone allorquando va ad applicare la normativa di 
rinvio indicatagli dal criterio di collegamento di cui alla legge italiana di diritto 
internazionale privato. 
 Va tuttavia, segnalato come le due ipotesi non possano appiattirsi in 
termini di identitá di problematiche cui danno luogo, in quanto resta pur 
sempre la peculiarità del diritto comunitario come un qualcosa che non si 
qualifica come prettamente estraneo e straniero, ma con il nostro sistema delle 
fonti da ritenersi integrato210 
                                                 
208 Sugli aspetti processuali della riforma del procedimento disciplinare a carico dei 
magistrati a seguito della l. 150/05 (cd. Legge Castelli) e relativa attuazione mediante il 
d.l. 109/06, e poi con l’approvazione della l. 269/06 (cd. Legge Mastella)  di modifica 
al d.l. cit. e, da ultimo, con la l.111/07 cfr. PANIZZA, La responsabilità disciplinare: 
aspetti sostanziali, in Foro. It., 2008, pt. V, cc. 121 ss. Quanto agli aspetti sostanziali 
della riforma di cui sopra cfr. DAL CANTO Francesco, La responsabilità disciplinare: 
aspetti sostanziali, in Foro. It., 2008, pt. V, cc. 117 ss., il quale, tra l’altro rileva come tali 
modifiche abbiano importato una tipizzazione «tendenzialmente rigida» delle condotte 
illecite del magistrato e, tra esse “la grave violazione di legge” o il “travisamento dei fatti” per 
ignoranza o negligenza inescusabile 
209 Sul punto cfr. ADINOLFI, L’applicazione delle norme comunitarie da parte dei giudici 
nazionali, cit., p. 620, con riferimento alla applicazione delle disposizioni di cui alla l. 
218 del 1995 ed alla normativa comunitaria, richiama uno stesso metodo che, in ambo 
i casi, «presuppone da parte del giudice la conoscenza del significato peculiare che le 
nozioni del Trattato e negli atti derivati hanno secondo la giurisprudenza comunitaria». 
210 Sul punto, tra gli altri ANNIBALE, Riforma del sistema italiano di diritto internazionale 
privato, CEDAM, 1997, p. 114 
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 Quest'ultima prevede all'art. 15 che la legge straniera che governa la 
fattispecie concreta, sia applicata secondo i criteri di interpretazione e 
qualificazione propri dell'ordinamento richiamato e nella cui architettura di 
principi e regole va letta e pensata la singola disposizione211. 
 Il problema è stato, in tal modo, risolto una volta per tutte dalla legge la 
quale ha abbracciato la teoria della applicabilità della lex causae a preferenza 
della lex fori. 
 La legge 218 del 1995, che all'art. 14 avalla l-applicazione del principio 
jura novit curia anche al diritto straniero richiamato, prevede che: «il giudice non 
è solo abilitato, ma tenuto a utilizzare gli strumenti previsti dalle apposite 
convenzioni internazionali, ad acquisire informazioni per il tramite del 
Ministero della giustizia, come pure a rivolgersi a istituzioni specializzate o ad 
esperti»212. 
 In ordine alla esperibilitá di tali strumenti è stato cosí detto che: «si è 
aperta cosí la strada alla possibilità, ben nota ad altri ordinamenti, ma non a 
quello italiano, di consulenze sul contenuto del diritto straniero»213. 
 
§ 4. I requisiti della “grave violazione di legge determinata da 
negligenza inescusabile” e della “violazione manifesta”:  
possibile equivalenza 
 
Tornando alla parafrasi dell’art.2, comma III, L. 177/88 per come costruito e 
tradizionalmente applicato, si è detto di come la lettura più invalsa ritenga che il 
                                                 
211 Sul punto cfr. CARBONE, Articolo 15 (Interpretazione e applicazione della legge straniera), 
in AA.VV., Commentario del nuovo diritto internazionale privato, CEDAM, 1996, pp.72 ss.  
212 MOSCONI, Diritto internazionale privato e processuale (Parte generale e contratti), UTET, 
1996, p. 125 e precisa ancora a p. 126: «L'esplicita enunciazione del principio iura novit 
curia, confermando che anche allorché venga applicato nel nostro ordinamento, il 
diritto straniero non perde la propria originaria natura – di diritto, appunto – 
conferma ovviamente la possibilità che la sua violazione o errata applicazione dia 
luogo a ricorso per cassazione». Cfr. anche MENGOZZI, La riforma del diritto 
internazionale privato italiano, Editoriale Scientifica, 2000, pp. 66-67  
213 POCAR, Il nuovo diritto internazionale privato italiano, II ed., Giuffré, 2002, p. 41.  
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legislatore abbia, con l’elencazione proposta, tipizzato le ipotesi in cui sia a 
ravvedersi colpa grave. 
 Tra quelle enumerate, la più interessante ai nostri fini è senza dubbio 
quella di cui alla lettera a): la grave violazione di legge determinata da negligenza 
inescusabile. 
 Tale formula è particolarmente ampia e passibile di essere riempita di 
contenuti diversamente modulati nei limiti perimetrati dal medesimo 
legislatore. 
 Certo è, infatti, che de iure condito, non potrebbe mai integrarsi una grave 
violazione di legge nell’attività interpretativa essendo tale area del tutto fuori 
dall’ambito di applicabilità della normativa de qua. 
 Tale assunto, da ritenersi fino alla sentenza Traghetti assolutamente 
pacifico ed incontrovertibile reclama necessariamente di essere ribaltato alla 
luce delle notazione di cui a detta pronuncia del Supremo consesso 
comunitario. 
 Tuttavia, come si avrà modo di verificare di qui a poco, la 
giurisprudenza di legittimità intervenuta anche di recente sul punto, non 
sembra propensa a mutare il proprio granitico orientamento (cfr. ibidem, § 6). 
 Andando con ordine, si procederà dapprima ad analizzare il segmento 
normativo come fino ad ora è stato fatto, per poi correggere la miopia 
interpretativa con le lenti del Giudice comunitario che, ad oggi, nessuno può 
più rifiutarsi di indossare se vuol interpretare la legge esattamente. 
 La legge parla innanzitutto della ricorrenza di una “violazione di legge”, 
che già, di per sé, connota la ricorrenza della colpa (cfr. art. 43 c.p.). 
Ciò, però, non è sufficiente, in quanto la violazione in parola deve 
essere determinata da “negligenza”. 
La condotta viene così descritta in modo che poteremmo dire 
“doppiamente colposo”: il comportamento è tale perché viola la legge e perché 
è negligente. 
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Ma non solo: oltre la cumulativa ricorrenza di due profili di colpa, la 
fattispecie si carica delle aggettivazioni: la colpa deve essere “grave” e per esser 
tale la violazione deve esser “grave” e la negligenza addirittura “inescusabile”.  
Cominciando dalla “violazione di legge”, questa va intesa in senso ampio, 
tale da ricomprendere ogni violazione delle fonti del diritto direttamente 
applicabili nel nostro ordinamento214. 
Tale comportamento deve essere, come detto, “grave” aggettivo da 
riferirsi ai valori compromessi dalla violazione, agli effetti che produce, a dirsi 
che rileva non ogni scostamento riferibile a norme di non poco momento o la 
cui violazione non incide comunque sul contenuto del provvedimento finale 
che sarebbe comunque il medesimo. 
Quanto alla “negligenza”, essa è un concetto generale, una formula 
aperta che richiede una verifica pragmatica, ma che, in ogni caso, si connota 
tradizionalmente per una delle classiche declinazioni del concetto di generica 
intesa da sempre come negligenza, imprudenza, imperizia215. 
                                                 
214 Tra gli altri PICARDI - VACCARELLA, a cura di, La responsabilità civile dello Stato 
giudice (Commentario alla legge 13 aprile 1988 n. 117 in tema di risarcimento dei danni cagionati 
nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabilità civile dei magistrati), cit., p. 40: «Neppure 
dovrebbe dubitarsi che il termine “legge” sia adoperato in senso generico ed atecnico, 
esteso perciò a tutta l’area coperta dal principio iura novit curia». Sembra davvero da 
condividersi l’affermazione degli Autori per cui, forse nell’ansia del legislatore di 
riempire la connotazione della fattispecie illecita, l’ha trasformata in una barocca 
costruzione e «non sia sortito nulla di diverso da una tautologia: “costituisce colpa 
grave ogni errore di diritto determinato da colpa grave” (…) Il legislatore intenzionato 
a tipizzare la colpa grave, si sarebbe in realtà limitato ad affermare in modo anodino e 
lapalissiano che il giudice può incorrere in colpa grave anzitutto nello svolgimento del 
suo essenziale compito di attuazione del diritto (…) è “il contrario di una 
tipizzazione”». 
215 SCOTTI, La responsabilità civile dei magistrati – Commento teorico-pratico alla legge 13 aprile 
1988, n. 117, cit., pp. 114-115: «La negligenza esprime un atteggiamento psichico che si 
identifica nella mancanza o deficienza di attenzione, nella dimenticanza, nell’incuria, 
nella trascuratezza. Trattandosi di esercizio di attività professionale – com’è quella dei 
magistrati – la linea distintiva tra negligenza e imperizia è sottile, talvolta ambigua (….) 
con frequenti scorrerie dall’uno all’altro concetto» e specifica altresì «per quanto qui 
interessa non viene in considerazione il grado di professionalità del magistrato, la 
preparazione tecnica o l’aggiornamento e la cultura specifica: viene in considerazione 
una tale mancanza di attenzione nell’uso degli strumenti normativi, una così corposa 
incuria nel cogliere le emergenze processuali come materiale del giudizio, da essere 
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La descritta condotta in contrapposizione con i parametri legislativi 
deve trovar causa in un’azione od omissione del Giudice dettata da una 
“negligenza” addirittura “inescusabile”. 
La Cassazione sulla base di tale disposizione esige l’accertamento 
giudiziale di un “quid pluris” rispetto alla negligenza, richiedendo che essa si 
presenti come «non spiegabile, senza agganci con le particolarità della vicenda 
atti a rendere comprensibile (anche se non giustificato) l’errore del giudice»216. 
Secondo le parole di autorevole Autore il significato da attribuire 
complessivamente all’art. 2, II comma, pertanto sarebbe: «rimangono 
intangibili l’interpretazione data e la valutazione effettuata, e non è possibile 
giudicare della bontà dell’interpretazione delle norme di diritto, siano esse 
contenute nella legge o in altra fonte normativa; né è possibile giudicare 
dell’accettabilità della valutazione del fatto o delle prove, salvo che la norma non 
sia stata del tutto ignorata o violata con dolo o per negligenza inescusabile e con gravi 
conseguenze sui valori compromessi dalla violazione (corsivo aggiunto) e salvo che si sia 
incorsi, per inescusabile negligenza, in quella incontrastabile contraddizione 
espressa nelle lettere b) e c), ovvero si sia emesso un provvedimento costrittivo 
fuori dalle ipotesi previste o senza darne i motivi, perché in questi casi 
                                                                                                                            
oggettivamente inescusabile. Insomma la caratura di questo atteggiamento psichico è 
così alta da non meritare una giustificazione ».  
BIANCA, voce "Negligenza", in Noviss. Diges. It., vol. XI, UTET, 1976, p. 
191, definisce la negligenza come omissione di diligenza, quindi qualificata in termini 
negative, laddove per questa si intende «l'adeguato impiego delle energie e dei mezzi 
utili alla realizzazione di un determinato fine», il quale si esprime in termini dubbiosi 
anche sulla limitazione di responsabilità per il professionista ex art. 2236 c.c., con 
riferimento alle prestazioni che importano la risoluzione di problemi di speciale 
difficoltà: sul punto cfr. ibidem, p. 196. 
 A sostenere che nel concetto di “negligenza” di cui alla disposizione 
normativa in parola non possa associarsi un contenuto di “imperizia” CICALA, La 
responsabilità civile del magistrato – Commento alla legge 13 aprile 1988, n. 117, cit. pp. 29-30: 
«non può essere fonte di responsabilità la “imperizia” cioè l’errore determinato da 
insufficienza di mezzi intellettuali e scaturito a seguito di una errata riflessione, ma 
solo l’errore nato da una omissione di doverosa attenzione» 
216 Corte Cass., 26 luglio 1994, n. 6950, in C.E.D.- Centro Elaborazione Dati della 
Corte di Cassazione (Rv. N. 487515) la quale ha rigettato la domanda di risarcimento 
del danno a carico del magistrato. 
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interpretazione e valutazione stanno al di fuori dell’area di una legittima 
interpretazione della norma o di una possibile valutazione del fatto»217. 
Se questa è l’interpretazione da darsi alla norma oggetto di censura da 
parte della Corte di Giustizia, in astratto si ritiene praticabile una lettura che, 
per quanto concerne l’aspetto dell’integrazione psichica sia conforme ai 
dettami della Corte stessa. 
Allorquando la Corte di Cassazione, al pari di qualunque altro organo di 
ultima istanza, non procede al dovuto rinvio pregiudiziale, si ha una manifesta 
violazione, come richiede la sentenza Traghetti al fine di una condanna al 
risarcimento, dell’art. 234 TCE che chiaramente ciò impone218. 
                                                 
217 SCOTTI, La responsabilità civile dei magistrati – Commento teorico-pratico alla legge 13 aprile 
1988, n. 117, cit., pp. 104 - 105.  
218 Va rivelato come in dottrina vi siano voci non favorevoli al sistema di 
responsabilità del magistrato pensato dalla sentenza Traghetti e le perplessità si 
appuntano anche sulla verifica proprio della ricorrenza di un violazione manifesta. 
All’uopo si ritiene utile riportare le considerazioni di PAGOTTO, La disapplicazione 
della legge, cit., pp. 223-224: «Il requisito dato dall’essere la violazione “manifesta” ai fini 
della determinazione della responsabilità, infatti, non può dirsi veramente risolutivo di 
ogni dubbio, considerato che un errore di interpretazione diviene “manifesto” solo a 
seguito del giudizio di un terzo, al quale però non sono forniti ad oggi, strumenti per 
dare una valutazione in qualche misura obiettiva».  
Sul punto sia concesso di puntualizzare che tale notazione non si ritiene di 
valore dirimente ai fini di negare la possibilità di una valutazione dell’operato del 
magistrato. Innanzitutto i giudizi cui la legge costringe il decidente sono ovunque 
intrisi di problematiche inerenti la coloritura nel caso concreto di clausole generali, 
concetti indeterminati: non si vede quale differenza possa esserci tra il dover valutare 
una “manifesta” violazione, piuttosto che un inadempimento di non “scarsa 
importanza” (art. 1455 c.c.) ovvero la “gravità” del paventato danno alla persona che 
esime da responsabilità (art. 2045 c.c.) e qui evitiamo il tedio delle ulteriori 
esemplificazioni che potrebbero riempire pagine e pagine. Inoltre, si sottolinea che il 
terzo cui sarebbe rimesso il giudizio è per certo un giudice di merito ed anche qui non 
si vede alcuno scollamento nell’ordinario giudizio di responsabilità, al quale non 
sarebbero offerti gli strumenti per operare la delicata valutazione. Anche sotto tale 
profilo si ritiene di dover puntualizzare che i parametri vi sono ed il giudice potrà e 
dovrà all’uopo attingere a piene mani a quelli enucleati dalla stratificata giurisprudenza 
comunitaria sulla violazione manifesta dello Stato già sopra illustrata. 
L’Autore rileva altresì: «Anche dal punto di vista dell’oggettività del criterio 
permangono non poche difficoltà, considerato che il giudice civile di primo grado sarà 
l’autorità cui andranno indirizzate le richieste di risarcimento per danni da atto 
giudiziario. Questi giudicherà la gravità dell’errore contenuto nella decisione 
impugnata senza obbligo di adire la Corte di giustizia in via pregiudiziale (…) Certo, la 
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Come ampiamente argomentato nel secondo capitolo del presente 
lavoro, le norme del Trattato sono immediatamente  applicabili e sono fonti 
primarie del nostro ordinamento che il giudice  è tenuto a conoscere al fine di 
bene e diligentemente adempiere la propria funzione. 
 
 
§ 5. Il magistrato responsabile come ogni professionista ex art. 2236 c.c. 
in un’ottica comunitaria: una questione aperta. 
 
 L’idea di una professionalizzazione del ruolo del giudice, non più mera 
bouche de la loi, storicamente si afferma in Italia negli anni Ottanta cominciando 
a ripensare il modello schiettamente francese219. 
 Ebbene, pensare alla figura del magistrato come un professionista, in 
un’impostazione più vicina ai sistemi di common law, importa dei corollari 
logico-giuridici di non poco momento, e per quel che qui rileva, anche in 
ordine alla responsabilità. 
                                                                                                                            
decisione del Tribunale potrà essere oggetto di gravame e, poi, di ricorso per 
cassazione, ma a quel punto le difficoltà aumenteranno ancor di più, considerato che 
la Cassazione dovrà giudicare sé stessa, a statuire se abbia compiuto un grossolano 
errore (!)». 
Anche sul punto siano consentite due brevi note. La circostanza che il giudice 
di prime cure non sia tenuto ad utilizzare lo strumento di cui all’art. 234 TCE non si 
ritiene debba condurre ad una valutazione negativa del sistema di responsabilità per 
errore del giudice. Il magistrato di primo grado, come ampiamente argomentato al 
capitolo secondo §1. del presente elaborato, è comunque tenuto all’obbligo di 
“interpretazione comunitariamente conforme che lo vincolerà a parametrare l’operato 
del giudice di cui è causa ai desiderata della Corte di Giustizia, stante l’insistenza del 
vincolo comunitario su tutti i giudici di ogni ordine e grado. In secondo luogo, sulla 
circostanza per cui si potrebbe arrivare alla situazione in cui la Cassazione giudichi se 
stessa ciò è un esito ineludibile a meno di non voler abiurare al precetto costituzionale 
dell’indipendenza della magistratura e  sottometterne il sindacato ad altro Potere, 
oppure a sostenere, per una strana eterogenesi dei fini, che non potendo un organo 
condannare se stesso questo sia a considerarsi “irresponsabile”. 
219 GIULIANI - PICARDI, op. cit., passim, in particolare pp. 183 ss. 
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 Il binomio professionalità-responsabilità, infatti si declina in modo 
diverso, come già accennato, per l’ipotesi del Giudice, il quale, pur essendo 
avvinto allo Stato da un rapporto di pubblico impiego, finisce per atteggiarsi in 
modo talmente singolare da aver difficoltà a qualificarlo al pari degli altri 
“funzionari” ex art. 28 cost. 
 Tuttavia, appare a chi scrive, che sia un principio di logica, oltre che 
un’esigenza di conformità costituzionale alla luce dell’art. 3 cost., quella di non 
creare sacche di impunità, astratta o fattiva che sia, in certe categorie di 
professionisti in aperta disparità di trattamento nei confronti di altri220. 
 Vero è, per certo, che la corretta lettura del principio supremo di 
eguaglianza permette ed invoca una disparità di trattamento allorquando la 
deroga, introdotta con legge ordinaria, come nel caso de quo, sia ragionevole. 
 La “ragionevolezza” della deroga, tuttavia, deve essere improntata essa 
stessa ad un’esigenza di conformarsi ai principi costituzionali ed anche, 
seguendo le fila di cui alla menzionata Corte Cost. 348/2007, ai principi 
comunitari ed a quelli comuni a tutti gli Stati-membri i quali entrano a pieno 
titolo nel novero dei parametri del vaglio di legittimità costituzionale delle leggi. 
 La specificità del ruolo del magistrato, dopo la sentenza Traghetti, non 
può più, ammesso che lo potesse essere anche prima nel nostro impianto 
costituzionale, essere addotta a ragione di un privilegiato regime di 
responsabilità civile a fronte di illeciti posti in essere nell’esercizio dell’attività 
professionale221. 
                                                 
220 GIULIANI - PICARDI, op. cit.,  p. 233: «La verità è che, a nostro avviso, 
l’insindacabilità del provvedimento del giudice non ha nulla di necessario e di 
consequenziale rispetto ai principi. È, pertanto, un mero problema di politica 
legislativa quello di stabilire se, e in quali limiti, vada circoscritta la sindacabilità del 
provvedimento».  
221 CARNELUTTI, Lezioni di diritto processuale civile, Lezioni di diritto processuale civile, vol. 
IV, pt. III, La Litotipo ed.,  1925, n. 273,: nel ricostruire l’esigenza di responsabilità del 
magistrato adducendo la distinzione tra error in procedendo ed error in iudicando scrive: 
«quando il giudice, per esempio, apprezza se un tale testimone debba essere creduto o 
se il contratto, affermato da una delle parti, sia stato o no efficacemente conchiuso, è 
giusto che la sua libertà abbia da venir garantita anche a prezzo della sua 
irresponsabilità, ma quando egli cagiona la nullità della sentenza perché egli dimentica 
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 Pensare al magistrato come un professionista che svolge un’opera 
eminentemente intellettuale, tuttavia, non pare dover condurre, come pure è 
stato detto, a negare una responsabilità civile dello stesso per applicare solo una 
forma di responsabilità disciplinare interna222. 
 Sembra allora che sia venuto il tempo di iniziare a pensare il magistrato 
come un professionista al pari degli altri pur con le peculiarità che distinguono 
la sua insostituibile e delicatissima funzione223. 
 Calando tali considerazioni di massima sul piano della disciplina 
applicabile, si ritiene che sia possibile ed opportuno continuare a richiedere e 
strutturare l’elemento soggettivo sulla colpa grave, ma letta conformemente agli 
stratificati canoni applicati agli artt. 2236 e 1176, II comma, c.c. elaborati in 
generale per l’errore professionale dei prestatori d’opera intellettuale224. 
 A tal fine si ritiene utile il segno marcato dalla giurisprudenza francese 
ed il suo esempio potrebbe essere imitato dalle nostre Corti anche per le 
                                                                                                                            
di metterci la data, domando perché questa trascuratezza meriti maggiore indulgenza 
che quella del cancelliere!».  
Su tale interessantissimo passaggio, sarebbe interessante interrogarsi 
ponendolo in raffronto con il dictum della sentenza Traghetti proprio in ordine alla 
responsabilità da erronea valutazione dei fatti e delle prove, del pari alla scorretta 
interpretazione od al diniego di rinvio ex art. 234 TCE, ritenuta comportamento 
illecito. 
La riflessione potrebbe condurre a pensare anche in che termini leggere la 
responsabilità da “interpretazione anticomunitaria” per il caso di omesso rinvio 
laddove questo sia imposto dal Trattato.  
In tali ipotesi, infatti, stante la chiarezza del vincolo di cui all’art. 234, comma 
terzo, TCE il giudice che non lo operi, commette un errore che, laddove foriero di 
danno ingiusto, non si vede perché non inquadrabile come superficialità, trascuratezza 
anch’esso e perché meriti quell’indulgenza che ancor oggi si invera nella l. 177/88.  
222 Cfr. sul punto GIULIANI - PICARDI, op. cit.,  pp. 197 ss. 
223 Sulla definizione della qualificazione di professionista cfr. STANZIONE, La 
responsabilità civile del professionista, cit., passim, in particolare p. 6: «Per “attività 
professionale”, in definitiva, deve intendersi (…) un’attività che richiede particolari 
conoscenze o abilità, connotata da un’ampia sfera di autonomia e valutabile secondo la 
conformità alle norme tecniche inerenti ciascuna particolare disciplina». 
Pare potersi fondatamente sostenere che l’attività del magistrato possa 
rientrare in tale descrizione e la conformità alle norme tecniche possa avvicinarsi ad un 
operato del giudice che si muove sui binari del ligio rispetto delle fonti, interne e 
sovranazionali, legislative e frutto dell’opera delle istituzioni europee. 
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similitudini che indubbiamente apparentano i rispettivi sistemi di responsabilità 
civile comunque facenti perno sulla colpa/faute225. 
 Da segnalare la sentenza del Conseil d’Etat, nell’arrêt Magiera, del 28 
giugno 2002 il quale, con riferimento alla responsabilità dei magistrati, 
distingue tra il parametro della faute lourde et de la faute simple da applicarsi 
rispettivamente per quelle ipotesi di attività giudiziale più delicata e complessa 
ed a quelle, per così dire, meno salienti, più di routine e ripetitive: «ripropone, 
pertanto, un’interpretazione ormai sedimentata dell’art. 2236 c.c.»226. 
 La prudenza e diligenza del professionista, andranno così, valutate 
come di norma alla luce della tipologia della prestazione richiesta e 
condurranno ad un esito di responsabilità solo laddove la condotta importi 
risoluzione di compiti di speciale difficoltà227. 
 
 
§ 6. La Suprema Corte dinanzi all’applicazione della L. 177/88 dopo la 
sentenza Traghetti: le pronunce della Corte di Cassazione, Sez. Terza,  
del 5 luglio 2007, n. 15227 e del 18 marzo 2008, n. 7272 
 
 Nonostante la perentorietà del decisum della Corte di Giustizia Traghetti 
del 13 giugno 2006 la Corte di Cassazione, tuttavia, non ha per nulla 
                                                 
225 Va ricordato che il concetto stesso di colpa abbracciato dalla giurisprudenza 
comunitaria presta il fianco a diverse sfumature della stessa che sono le declinazioni 
della stessa presenti nei diversi ordinamenti giuridici europei. Sul punto cfr. LAZARI, 
a cura di, La responsabilità statale in Diritto Comunitario e nei singoli diritti nazionali, in 
Danno e resp., 2007, n. 2, p. 146: «Optando per un concetto di colpa di origine 
francese si è preferito un criterio elastico di colpa oggettiva, in grado di stimolare una 
circolazione giuridica tra i vari ordinamenti giuridici nazionali». 
226 Ibidem, pp. 147 ss. l’autore ricorda tale sentenza e fa un’approfondita rassegna di 
varie sentenze sul tema cui si rimanda.  
227 Cfr. BALDASSARRI - BALDASSARRI, La responsabilità civile del professionista, in 
CENDON, a cura di, serie Il diritto privato oggi, Giuffré,1993, pp. 265 ss., in particolare 
pp. 266 ss. ove riporta l’orientamento giurisprudenziale per cui la previsione di cui 
all’art. 2236 c.c. rappresenta un’attenuazione della responsabilità civile, particolarmente 
richiesto quando l’esecuzione della prestazione ha richiesto la soluzione di problemi di 
speciale difficoltà.  
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modificato il proprio orientamento in ordine alla verifica dei presupposti per la 
responsabilità dello Stato e del magistrato. 
 Al fine di significare la strenua difesa portata avanti a livello nazionale 
delle proprie posizioni, sarà utile riportare le recenti sentenze della Suprema 
Corte, Sezione Terza, del 5 luglio 2007, n. 15227228 e quella del 18 marzo 2008, 
n. 7272229. 
La prima delle citate pronunce origina da un ricorso per risarcimento 
dei danni patrimoniali e non subiti dall’attore per effetto di una sentenza di 
fallimento, poi dichiarata nulla per difetto di forma. 
Il ricorrente chiede così la refusione per aver subito le esiziali 
conseguenze derivante da una pronuncia invalida resa all’esito di una procedura 
viziata da numerose irregolarità dovute a «colpevole inerzia del Magistrato» e 
per l’essere «comprovata in atti colpa grave e inescusabile del Magistrato»230. 
La Corte di Cassazione, tuttavia, rigetta la doglianza ritenendo il ricorso 
viziato da incompletezza, non autosufficienza e non specificità nella sua 
formulazione. 
Sul punto relativo alla lamentata “grave violazione di legge determinata 
da negligenza inescusabile” ai sensi della l. n. 117/88, art. 2, comma III, la 
                                                 
228 Corte Cass., 5 luglio 2007, n. 15227, cit. 
229 Corte Cass., 18 marzo 2008, n. 7272, in C.E.D.- Centro Elaborazione Dati della 
Corte di Cassazione (Rv. N. 602216) 
230 Nella parte motiva della sentenza Corte Cass., 5 luglio 2007, n. 15227, cit. si ricorda 
che tale assunto di parte ricorrente sarebbe giustificato dalla condotta omissiva del 
giudice che «ha precluso il diritto all’esercizio alla difesa nel merito della sentenza 
dichiarativa di fallimento, infondata in fatto e inammissibile trattandosi di impresa 
artigiana» e per aver, tra le altre «reiterato la stessa violazione di legge (vizio della 
notifica al socio omissis) che ha determinato la nullità della seconda sentenza 
dichiarativa di fallimento e conseguente revoca; assunto una condotta negligente ed 
omissiva in relazione alla contumacia del fallimento in entrambi i giudizi 
d’impugnazione delle sentenze dichiarative del fallimento, che contenevano 
l’eccezione di nullità della sentenza per vizio della notifica rilevabile d’ufficio e che 
comunque non poteva sfuggire alla sua attenzione in quanto oggetto di specifica 
eccezione; consentire la contumacia del fallimento in entrambi i giudizi di opposizione 
alle relative sentenze dichiarative del fallimento, così provocando una attività 
processuale durata oltre un decennio, laddove, autorizzando il Curatore fallimentare 
alla costituzione in giudizio(…) potevasi, in breve, sanare la nullità». 
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Corte non muta di una virgola il propri intendimento asserendo lapidariamente 
che: «Come questa corte ha già avuto modo di affermare, ai fini della 
risarcibilità del danno cagionato dal magistrato nell’esercizio delle funzioni 
giudiziarie la responsabilità prevista dalla L. n. 117 del 1998, è incentrata sulla 
colpa grave del magistrato stesso tipizzata secondo ipotesi specifiche 
ricomprese nella L. citata, art. 2, le quali sono riconducibili al comune fattore 
della negligenza inescusabile, che implica la necessità della configurazione di un 
“quid pluris” rispetto alla colpa grave delineata dall’art. 2236 cod. civ., nel 
senso che si esige che la colpa stessa si presenti come “non spiegabile”, e cioè 
priva di “agganci” con le particolarità della vicenda, che potrebbero rendere 
comprensibile, anche se non giustificato, l’errore del magistrato». 
Di lì a poco l’ultima sentenza sul tema del medesimo Collegio, già 
citata, riproduce in modo pressoché pedissequo, se non addirittura, 
maggiormente accentuando le già draconiane limitazioni tracciate dal tralaticio 
formante giurisprudenziale di legittimità n materia. 
Nel caso di specie, si ricorda brevemente, che la ricorrente agiva in 
giudizio per chiedere i danni subiti a causa del comportamento, degli atti e dei 
provvedimenti di sequestro preventivo ex art. 321 c.p.p. assunti nei suoi 
confronti dal Gip e dal Sostituto Procuratore della Repubblica presso il 
Tribunale di Grosseto231. 
Ancora una volta la s. C. rigetta il ricorso ritenendo che «per escludere 
la responsabilità dei magistrati (…) non occorresse valutare come certamente 
legittima l’interpretazione dell’art. 321 c.p.p. da loro fornita in punto di “cose 
pertinenti il reato” o, quantomeno, accertarne la conformità all’orientamento 
interpretativo prevalente della Suprema Corte in subiecta materia, bastando che 
essa rientrasse in un’ampia gamma di possibili opzioni interpretative della 
                                                 
231 Va ricordato, che in primo grado il Tribunale di Genova con sentenza del 6 
novembre 2001, aveva accolto la domanda di risarcimento del danno condannando la 
presidenza del Consiglio al pagamento in favore dell’attrice  del risarcimento del 
danno, poi riformata dalla Corte d’Appello di Genova con pronuncia del 11 novembre 
2006, avverso la quale è stato proposto il ricorso sfociato nella sentenza che qui si 
considera. 
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norma in oggetto, tali da non consentire di intravedere, non tanto l’erroneità, 
quanto l’evidente abnormità» (corsivo aggiunto). 
Sul concetto di abnormità continua la Corte : «Abnorme sarebbe stata 
soltanto una interpretazione di quel concetto di “cose pertinenti al reato” che 
non avesse trovato alcun riferimento nell’elaborazione giurisprudenziale o 
dottrinale ovvero, in difetto di tali referenti, alcuna giustificazione sul piano logico-
giurdico, o che fosse stata fondata su un grossolano e specioso travisamento del fatto». 
Conclude poi la Corte enunciando ai sensi dell’art. 384, I comma, c.p.c. 
il seguente principio di diritto: «I presupposti della responsabilità dello Stato 
per grave violazione di legge determinata da negligenza inescusabile 
nell’esercizio di funzioni giudiziarie, ai sensi dell’art. 2 comma 3 lett. a) della L: 
n. 117/88, devono ritenersi sussistenti allorquando nel corso dell’attività 
giurisdizionale, spesso caratterizzata da opzioni tra più interpretazioni possibili 
di una norma di diritto, si sia concretizzata una violazione evidente,grossolana e 
macroscopica della norma stessa ovvero una lettura di essa in termini contrastanti con ogni 
criterio logico o l’adozione di scelte aberranti nella ricostruzione della volontà del legislatore o 
la manipolazione assolutamente arbitraria del testo normativo o ancora lo sconfinamento 
dell’interpretazione nel diritto libero ». (caratteri grafici aggiunti). 
I parametri per verificare la ricorrenza dell’elemento soggettivo, su cui è 
caduta la scure della Corte di giustizia sono sempre più stretti, di praticamente 
impossibile prova e, talora, anche di difficile comprensione restando 
abbastanza evanescenti come dimostra il riferimento al diritto libero. 
 Non solo, nessun ripensamento nemmeno in ordine all’applicazione 
della clausola di salvaguardia per l’errore nell’interpretazione che in alcuna delle 
recenti pronunce ha sofferto la dovuta disapplicazione, o, quantomeno, una re-
interpretazione in senso non anti-comunitario. 
 - 129 - 
 Parafrasando e rivedendo un illustre Autore: “è ferma convinzione che 
la legalità mediante legittimità comunitaria è un progetto non ancora 
compiuto”232.  
 
 
§ 7. Ipotizzabilità dell’impiego dell’interpretazione 
comunitariamente conforme quale strumento parzialmente 
conservativo della Legge 177/88. L’auspicio di un revirement . 
 
Fino ad ora si è evidenziato l’orientamento della Corte di Lussemburgo 
in merito al sistema italiano di responsabilità civile dei magistrati e dello Stato 
che ritiene non conforme ai desiderata europei. 
 Il logico corollario che i più hanno tratto dalla sentenza in esame della 
Corte è stato quello di un destino ineludibile di caducazione della L. 177/88233. 
 Il Parlamento italiano, si ritiene, dovrà al più presto provvedere 
all’abrogazione espressa della legge in questione al fine di riportare a 
compatibilità comunitaria il nostro sistema di responsabilità in materia. 
 L’altra via, perseguibile nell’immediato, sarebbe solo quella della 
disapplicazione: il giudice di merito, quando sia incardinato un giudizio per 
l’accertamento della responsabilità che vede convenuti lo Stato italiano od un 
suo magistrato per errori commessi nell’esercizio delle sue funzioni, dovrà 
vagliare la richiesta del danneggiato non alla luce degli stringenti presupposti 
della normativa domestica, bensì di quelli scolpiti in Europa. 
 Tuttavia, appare a chi scrive, che, nonostante l’atteggiamento che la 
S.C. continua a mantenere, una soluzione caducatoria della legge non sia 
l’unico corollario logico-giuridico che scaturisca a livello interno dalla sentenza 
                                                 
232 Sia consentito riprendere il passaggio di FEMIA, Introduzione, in Interpretazione a fini 
applicativi e legittimità costituzionale, nella collana Cinquanta anni della Corte Costituzionale 
della repubblica italiana, cit., p. I, testualmente: «È ferma convinzione che la legalità 
mediante legittimità costituzionale è un progetto non ancora compiuto». 
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dei giudici di Lussemburgo e soprattutto, che l’intervento demolitorio non 
debba coinvolgere tutto l’impianto della legge, ma solo le parti di essa che siano 
in insanabile contrasto con i dettami e le logiche comunitarie. 
 Si ricordi, infatti, che ogni Stato membro è tenuto ex art. 10 TCE ad 
ottemperare a quelli che sono i dicta dell’Unione europea che si esprime per 
mezzo delle sua Istituzioni, ma del pari non vi è un vincolo nel quomodo 
dell’esecuzione234. 
Lo Stato indubitabilmente dovrà conformarsi alle richieste espresse 
anche dalle sentenze delle Corti europee, ma lo strumento attuativo è nella 
discrezionalità di chi è tenuto all’adempimento, il quale potrà utilizzare gli 
strumenti ritenuti opportuni, conformemente al principio del raggiungimento scopo 
voluto dagli organi sovranazionali ed a quello del minimo mezzo. 
Anche nei rapporti tra Stato-membro ed Unione Europea i conflitti e le 
disarmonie vadano appianati in primis cercando un rimedio che tenda 
all’armonizzazione prima che alla doverosa ma passiva soccombenza del primo 
rispetto alla seconda235. 
 Il problema della non conformità della L.177/88 al diritto comunitario 
potrebbe essere risolto non necessariamente con il rimedio dell’espulsione 
                                                 
234 Cfr. Corte Giust., 21 giugno 2007, cause riunite da c-231/06 a c-233/06, Official 
National des pensions c. Emilienne Jonkman e Hélène Vercheval e Noëlle Permesaen c. Office 
National des pensions, in Racc., 2007, p.I- 5172 ss. la quale si riferisce all’obbligo di 
conformarsi al diritto comunitario da parte di tutti gli organi dello Stato membro. Si 
legge in massima, ibidem  p. 5150, : «A seguito di una sentenza emessa su domanda di 
pronuncia pregiudiziale da cui risulta l’incompatibilità di una normativa nazionale con 
il diritto comunitario, è compito delle autorità dello Stato membro interessato adottare 
i provvedimenti generali o particolari idonei a garantire il rispetto del diritto 
comunitario sul loro territorio, vigilando in particolare affinché il diritto comunitario 
sia rapidamente adeguato al diritto comunitario e sia data piena attuazione ai diritti che 
sono attribuiti ai singoli dall’ordinamento comunitario.». 
235 ZULEEG, Interpretazione “comunitariamente conforme” e creazione giurisprudenziale del 
diritto negli Stati membri, op. cit., p. 140 ove efficacemente si esprime su tale ruolo 
dell’interpretazione: «L’interpretazione comunitariamente conforme del diritto 
nazionale consolida, così, la coesione giuridica della Comunità Europea. In ogni Stato 
membro, questo principio può evitare che una legge debba essere ritenuta inapplicabile a causa di un 
contrasto con il diritto comunitario» (corsivo aggiunto). 
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totale della normativa, bensì attraverso lo strumento della cd. interpretazione 
comunitariamente orientata nelle parti che possono essere, per così dire, salvate236. 
 Come visto, le censure che la Corte di Giustizia muove alla legge in 
parola sono specificamente due: l’una relativa alla causa di esclusione della 
punibilità dei magistrati per errore nell’attività interpretativa, l’altra per la 
limitazione della stessa alla ricorrenza di un elemento soggettivo peculiarmente 
atteggiato tanto nella formulazione quanto nella lettura costantemente data dei 
contenuti che devono colorare il dolo o la colpa grave. 
 Se sul primo punto la via della disapplicazione ed il destino 
dell’abrogazione sono ineludibili dopo la sentenza Traghetti, in merito alla 
ricorrenza del dolo o colpa grave, appare possibile percorrere una diversa via, 
quella dell’interpretazione adeguatrice. 
Alla praticabilità di tale soluzione non osta il rilievo pur fatto da 
qualche Autore relativo, precipuamente, all’ostacolo dovuto dal 
«consolidamento di un diritto vivente nazionale incompatibile con il diritto 
comunitario»237. 
 Addurre tale motivazione non pare, a dire il vero, convincente. 
 La legge 177/88 nella parte relativa alle subite censure sull’elemento 
psichico, non sembra non corretta in sé, bensì, come spesso accade, nella 
lettura che gli organi giurisdizionali ne fanno238. 
                                                 
236 In tal senso FERRARO, L’illecito comunitario di un organo giurisdizionale supremo 
(seconda parte) in Danno e resp., 2007, n. 6, p. 635, il quale prospetta la spendibilità di 
«un’interpretazione assai estensiva (comunitariamente orientata, cioè) della 
disposizione in parola, che, se promossa e sostenuta dall’organo nomofilattico italiano, 
potrebbe dare alla disciplina in questione un nuovo respiro, consentendole di 
mostrarsi allineabile ai desiderata della Corte di Giustizia». 
237 GIOVANNETTI, La responsabilità civile dei magistrati come strumento di nomofilachia? 
Una strada pericolosa, (nota a CGCE, 13 giugno 2006, causa C-173/03, Traghetti del 
Mediterraneo S.p.a. in liquidazione c. Repubblica italiana), in Foro it., 2006, pt. IV, c. 
417 ss. 
238 Sul rilievo che ha la lettura giurisprudenziale data ad una norma al di là della sua 
stessa lettera e struttura BUSSANI, a cura di, La responsabilità civile nella giurisprudenza 
costituzionale, in collana “50 anni della Corte Costituzionale della Repubblica italiana”, 
E.S.I., 2006, p. IX: «la Corte [Costituzionale], quando investita del compito di valutare 
la conformità ai princìpi costituzionali – non di una norma di legge, bensì – 
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 La via dell’interpretazione alla luce del collante dei principi comunitari, 
quale momento di fruttuoso tentativo di convivenza di legislazioni che si 
apparentano, ma che portano con sé la propria cifra, è la strada maestra che va 
perseguita239. 
 Solo laddove quest’ultima risulti insufficiente a raggiungere l’obiettivo 
voluto dalla Corte di Giustizia, lo sguardo non potrà che volgersi 
immediatamente a scelte in chiave di disapplicazione ed abrogazione della 
norma interna240. 
Addurre “il diritto vivente” quale ostacolo al circolo virtuoso che il 
dialogo tra giudici interni e Corte di Lussemburgo potrebbero instaurare con 
finalità conservativo - evolutive e non di soccombenza tombale delle singolarità 
delle legislazioni, non sembra dirimente241. 
                                                                                                                            
dell’interpretazione giudiziale dominante, equipara pienamente alla legge (od all’atto ad 
essa pari ordinato ex art. 134 Cost.) il “diritto vivente”, giudicandolo possibile oggetto 
del sindacato di costituzionalità».  
239 MONATERI, voce “Interpretazione del diritto”, cit., p. 57: «il processo del diritto non è 
in realtá dominato da nessuna regola componente, ma è il risultato di una congerie di 
modelli culturali, spesso anche taciti, che trascendono il controllo esplicito di ognuno 
di noi».  
240 Si ricordi, peraltro, come la scelta del tentativo interpretativo in prima battuta, sia 
tratto comune anche al vaglio di compatibilità tra la legge e la Costituzione alla luce 
della quale l’interprete deve condurre la sua indagine. All’uopo, ricorda 
PERLINGIERI, Giustizia secondo Costituzione ed ermeneutica. L’interpretazione c.d. 
adeguatrice, in FEMIA, a cura di, Interpretazione a fini applicativi e legittimità costituzionale, cit., 
passim, ed in particolare pp. 36 e 26, ove l’Autore ricorda come, alla fine degli Anni 
Novanta, la Corte Costituzionale ha segnato la via mediante il consolidamento della 
tecnica processuale della «ordinanza di inammissibilità per mancanza di 
interpretazione c.d. adeguatrice -, specie con l’invito rivolto anche alla stessa 
Cassazione di “cercare ancòra” nell’ordinamento regole e princìpi idonei a risolvere 
ragionevolmente il caso concreto», in ciò importando anche una sensibile 
corresponsabilizzazione da parte dei Giudici comuni. 
241 Con ciò non si vuol certo negare che tutt’è il dover essere tutt’è la realtà concreta e 
non si vuol qui negare la limpida notazione di COCO, «Esatta interpretazione» e 
nomofilachia: appunti critici, cit., p. 42 il quale scrive: «la Cassazione e, più ancora le SS. 
UU. restano ancora dottrinariamente legate ad alcuni “idola forti” – la funzione 
nomofilattica consiste prioritariamente e si basa sulla “esatta” interpretazione della 
legge;  ogni caso deve essere risolto riconducendolo a regole preesistenti (leggi o 
massime astrattizzanti) dissimulando dietro a queste altre valutazioni (più) sostanziali». 
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Per sua natura il diritto “vivente” è tale perché rifugge dalle 
stratificazioni, dall’irreggimentazione di una norma per così come è scritta e 
lapidariamente ordina. 
Il diritto è “vivente” perché è per come in concreto si attaglia alla 
fattispecie concreta, ai mutamenti nella società, ai costumi, al passare del 
tempo, all’implementazione e modificazione del sistema delle fonti242. 
Il diritto vivente non si consolida, perché ciò che è vivo è magmatico e 
la plasticità dell’interpretazione potrebbe davvero essere “l’elisir di lunga vita” di 
normative statali che nelle loro peculiarità convivono in un sistema 
comunitario che ne impronta le travature essenziali243. 
                                                 
242 Ad ammonire sulla pericolosità di una sorta di stratificazione del diritto vivente 
SMITY, Indipendenza del giudice e indipendenza del giudizio, in SIMONETTO, a cura di, Il 
giudice e l’interpretazione, Padova, 1990, p. 137, ove ricordando il pensiero di Salvatore 
Satta incisivamente scrive: «il Satta si preoccupava del giudice uomo, con l’innata 
paura di giudicare, cioè di scegliere fra gli interessi in conflitto e, quindi, porsi 
necessariamente contro uno degli interessi. Il formalismo era quindi, la necessaria 
conseguenza in quanto i giudici finivano, per correre meno rischi, coll’accettare 
supinamente l’interpretazione più accolta delle norme, vuoi dalla dottrina vuoi dalla 
Corte di Cassazione. E il famoso processualista concludeva con una massima latina: 
“fiat justitia, pereat mundus”, dove la giustizia si risolve, appunto, non nella continua e 
sofferta ricerca del giusto (sia pure nei limiti di una legislazione scritta), ma 
nell’applicazione acritica di una giustizia precotta e cioè delle “massime” della Corte Cassazione, 
definita regolatrice».  
243 Come si è avuto già modo di sottolineare, facendo un parallelo con l’adeguamento 
della legge ai principi costituzionali (cfr. volendo capitolo secondo, § 11). Il giudice 
non solo può adottare un provvedimento informato ad una logica e rationes non 
allineate a quelle sottese al formante maggioritario, ma addirittura è tenuto a non farlo 
laddove si reputi opportuno un revirement. Ad avallo di quanto asserito si riporta di 
seguito un passaggio di SORRENTI, Le dinamiche dell’ “interpretazione conforme” tra Corte 
Costituzionale e Corte di Cassazione, cit., p. 288 relativo all’esortazione costante della 
Consulta rivolta ai magistrati di procedere ad una lettura conforme a Costituzione, ma 
che si ritiene ivi riproducibile: «L’esistenza di una prassi applicativa incostituzionale in 
sostanza si limita ad attenuare il rigore del dovere di scegliere l’interpretazione in armonia con la 
Costituzione, che però non scompare del tutto, riducendosi soltanto di rango e divenendo una 
mera facoltà, in quanto il giudice delle leggi confida pur sempre nel fatto che capillari 
decisioni giudiziarie possano gradualmente giungere a ribaltare l’indirizzo consolidato, 
lesivo dei valori costituzionali (ciò, nonostante nel frattempo esse siano soggette al 
serio rischio di venire ribaltate nei successivi gradi di giudizio».(corsivo aggiunto).  
Sul punto, riferendosi all’ammissibilità dell’incidente di costituzionalità avanti 
alla consulta, anche DOLSO, Come sollevare una quaestio alla Corte Costituzionale evitando 
la sanzione dell’inammissibilità, cit., p. 1231: «non mancano pronunce in cui la Corte, pur 
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Fermi i piliers comunitari come scolpiti nel trattato e modulati dalla 
Corte di Giustizia, ogni ordinamento deve, nei limiti in cui può, non cancellare 
le proprie norme o limitarsi a privarle di efficacia case by case, ma invitare gli 
interpreti a tentarne una rimodulazione in ottemperanza ed omaggio dei 
principi sovra-ordinati. 
Solo allorquando la legge municipale sia di tal architettura e ratio da non 
rendere possibile la sintesi, solo laddove vi sia vera idiosincrasia, la soluzione 
non potrà che essere il cancellare. 
Tirando le fila di quanto ipotizzato e calandole nella questione 
concreta, si ritiene che, quanto meno su alcuni punti, una soluzione 
interpretativa possa trovarsi con riferimento alla L. 177/88. 
Sotto un primo profilo va detto che l’addentellato normativo che 
potrebbe permettere l’operazione de qua è l’ l’art. 2, III comma, lett. a), l.cit. a 
mente del quale ricorre “colpa grave” foriera di responsabilità del magistrato in 
caso di «grave violazione di legge determinata da negligenza inescusabile». 
Tale segmento normativo è, in realtà, composto da clausole generali e 
concetti aperti ed elastici che vanno riempiti in sede interpretativa caso per 
caso. 
Si pensi alla “gravità”, all’uso del termine “legge”, al richiamo alla 
“negligenza”, alla sua coloritura come “inescusabile”. 
Nel caso del danno cagionato al cittadino italiano dalla condotta 
omissiva del magistrato che, rifiutando di fare rinvio pregiudiziale alla Corte di 
Giustizia, non ha applicato una disposizione comunitaria direttamente 
applicabile alla fattispecie o interpretato una norma interna in dissonanza ai 
principi elaborati dalla giurisprudenza comunitaria, privando così il danneggiato 
di un diritto lui riconosciuto dal diritto europeo, si ha per certo l’integrazione 
della situazione ipotizzata dalla norma in esame. 
                                                                                                                            
in presenza di un diritto vivente consolidato, non procede ad un esame di esso nel 
merito ma si limita ad osservare che comunque al giudice non è inibita la via 
dell’interpretazione adeguatrice pur in presenza di un consolidato diritto vivente». (corsivo aggiunto). 
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Come argomentato nelle pagine precedenti, si ha sicuramente una 
“violazione di legge”, da leggersi come fonte del diritto analogamente a quanto 
visto con riferimento al motivo di impugnazione ex art. 360, n. 3, c.p.c.  
La “gravità” della stessa è pressoché da considerarsi in re ipsa quando 
l’errore de quo verta su un elemento di fatto o di diritto determinante per la 
risoluzione del caso sottoposto a sindacato giurisdizionale. 
La “violazione” in parola sarà, poi, a ricollegarsi etiologicamente ad una 
condotta dovuta a “negligenza inescusabile” e ciò è di tutta evidenza, come 
analizzato nei paragrafi che ivi precedono, ogni qual volta il giudice, trovandosi 
per certo dinanzi ad una questione controversa e complicata di diritto 
comunitario, ha rifiutato di sottoporsi esso stesso alla legge non facendo rinvio 
ex art. 234, par. 3, TCE. 
La fattispecie astratta dà quindi la sicura possibilità all’interprete di 
formulare un giudizio di responsabilità per colpa grave del magistrato. 
Lo sforzo è dunque richiesto alla Corte di Cassazione che dovrà 
inevitabilmente ormai abbandonare l’orientamento tenuto fino ad oggi che ha 
permesso la pressoché irresponsabilità del giudicante nei casi de quibus244. 
                                                 
244 Di particolare interesse il contributo di ROPPO, Responsabilità dello Stato per fatto della 
giurisdizione e diritto europeo: una “case story” in attesa del finale, in Riv. dir. priv., 2006, pp. 
354 ss., ove commenta in senso critico Cass. 11859/2001 la quale porta davvero ad 
una sostanziale inapplicabilità della disposizione normativa in parola, data 
l’interpretazione in accettabilmente restrittiva. Invita l’Autore: «Si soffermi l’attenzione 
soprattutto sul passo (…) secondo cui per dare luogo a responsabilità dello Stato non 
è sufficiente un errore “non giustificabile” del magistrato (occorrendo molto di più, e 
cioè un errore che sia addirittura “non comprensibile”). È evidente che…negare che 
un errore anche così grave da essere “ingiustificabile” basti a generare responsabilità 
dello Stato (…) significa ridurre l’area di quest’ultima a una dimensione molto vicina a 
zero: significa farla coincidere, in pratica, con le sole decisioni giudiziarie “folli”, che 
chiamano in causa la psichiatria piuttosto che la tecnica legale». Si riporta qui di 
seguito il passaggio della citata sentenza che ha dato il là a tali osservazioni 
particolarmente incisive, ove si descrivono i caratteri dell’errore commesso con colpa 
grave che solo può dar luogo ad una condanna del giudice: «errore macroscopico, 
commesso in un contesto di piena evidenza ed immediata rilevabilità del fatto o della 
sua negazione dagli atti del processo, reso possibile da una tale disattenzione nella 
lettura delle emergenze processuali da apparire oggettivamente inescusabili».  
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A chiosa di tali brevi note, preme esporre una recente sentenza che è la 
dimostrazione di come, talora, gli orientamenti possano mutare e gli schemi 
legali tralaticiamente applicati essere rivisti anche in materia di responsabilità 
per erronea interpretazione. 
Il Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione siciliana ha, di 
recente, rivisto in chiave critica, la qualificazione dell’elemento psichico 
richiesto ai fini del giudizio di accertamento della responsabilità della Pubblica 
Amministrazione per errore nell’interpretazione della legge e dei 
provvedimenti245. 
La pronuncia afferma che la responsabilità aquiliana della P.A. per i 
danni da illegittimo svolgimento dell’attività amministrativa, anche nel 
momento interpretativo, non richiede affatto quale criterio soggettivo di 
imputazione la colpa grave, in quanto il parametro di riferimento è l’art. 2043 
c.c., quindi anche la colpa lieve246. 
                                                 
245 Cons. Giust. Amm. Sic., 23 luglio 2007, n. 699, in banca dati on-line 
www.leggiditalia.it. Nel caso di specie, veniva in decisione l’appello avverso la sentenza 
che aveva respinto il ricorso per la condanna della Regione al risarcimento dei danni 
derivanti dall’annullamento, ad opera della Sez. di Ragusa del CO.RE.CO., di una 
delibera con cui il medesimo Comune aveva approvato un programma costruttivo 
all’interno di un comprensorio e relativo schema di convenzione. Per il capo che qui ci 
riguarda, l’appellante impugnava la sentenza per aver richiesto la ricorrenza della colpa 
grave come condizione per l’affermazione della responsabilità civile 
dell’amministrazione, accogliendo la teoria della parte pubblica che reclamava 
l’applicazione dei canoni di cui all’art. 2236 c.c.  
246 Ibidem, p. 3, la Corte tratteggia anche quale siano gli elementi della colpa: «essa 
consiste nella negligenza, imprudenza o imperizia, ovvero nella violazione di norme la 
cui osservanza avrebbe evitato il verificarsi del danno, da parte del soggetto agente, di 
cui si valuta la condotta lesiva con il parametro soggettivo del c.d. agente modello 
individuato, secondo i casi, nel bonus pater familias o nell’homo eiusdem profecionis et 
condicionis; con le note eccezioni costituite dall’art. 2236 c.c.,(…) circa la scusabilità o 
evitabilità di una interpretazione erronea, deve farsi riferimento all’ nell’homo eiusdem 
profecionis et condicionis; cioè ad un giurista di medio livello che applica professionalmente 
norma amministrative» (corsivo dell’ultima frase aggiunto). 
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Il Consiglio apertamente afferma che questo è l’unico criterio legale 
spendibile nel caso di specie ritenendo che, per certo, non rientri nell’alveo 
dell’art. 2236 c.c. l’attività di mera interpretazione di norme giuridiche247. 
Sul punto, la pronuncia si appalesa oltremodo rigorosa, ritenendo che 
l’interprete vada esente da responsabilità nel solo caso di testo normativo 
insuscettibile di ogni comprensibilità. 
Volendo spendere una modesta notazione ad epilogo di quanto 
verificato fino a tal punto dell’analisi giurisprudenziale comunitaria ed interna 
in punto di responsabilità da interpretazione, si ritiene che margini di 
cambiamento vi siano e debbano esservi, ma non in senso indefettibilmente 
radicale. 
Se l’orientamento ormai invalso e cristallizzato nella giurisprudenza di 
legittimità richiede ancora ai fini risarcitori che qui si valutano, un danno 
derivante da una sentenza insuscettibile di ogni comprensibilità, non solo non 
giustificabile me anche non comprensibile nell’aver dato una certa interpretazione alla 
norma, d’altro lato si dischiude un filone che può offrir spunti ad una 
responsabilità dell’interprete persino per colpa lieve. 
Come spesso accade, per equilibrio e non per ignavia, si ritiene che la 
soluzione più corretta stia nel mezzo. 
La responsabilità da scorretta interpretazione non può ritenersi che un 
precipitato peculiare di un’attività tanto delicata e complessa nel nostro attuale 
caleidoscopico sistema delle fonti, da non poter che essere considerata 
un’attività che richiede professionalità e disciplina attenuata ex art. 2236 c.c. 
Del pari, tale esigenza va conciliata con i desiderata comunitari che 
sembrano essere in linea e non in insanabile frizione con il nostro 
ordinamento, laddove la sentenza Traghetti si riferisce ad un’ipotesi di grave 
                                                 
247 Non è dato, tuttavia, tacere che nell’incedere argomentativo, il Collegio riconosce 
invece che la colpa grave sia da applicarsi in materia di responsabilità amministrativo-
contabile del dipendente verso l’Amministrazione. 
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violazione dovuta ad una volontaria omissione dell’impiego dell’art. 234 TCE, 
cui il magistrato di ultima istanza è tenuto. 
I principi generali, la ratio, la chiara lettera della norma, qui non 
mettono affatto il magistrato dinanzi ad un’attività dubbia e difficile, anzi, la 
sua violazione si tinge di quella negligenza che colora di sé la colpa fonte di 
ogni responsabilità da comune attività. 
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CAPITOLO QUINTO 
 
 
PROFILI PROBLEMATICI DEL GIUDIZIO DOMESTICO  
RISARCITORIO INCARDINATAO DAL CITTADINO 
ITALIANO VERSO LO STATO ED IL MAGISTRATO 
 
 
§ 1. Sull’esistenza di un diritto del cittadino a un’ “interpretazione 
comunitariamente orientata” 
 
 Con la sentenza Traghetti viene riconosciuta al cittadino tutela rispetto ai 
provvedimenti contrari al diritto comunitario posti in essere dai giudici 
nazionali di ultima istanza, al di là delle strettoie di cui alla l. 117/88. 
 Il grimaldello normativo utilizzato dalla Corte di Giustizia è, infatti, 
l’art. 234, par. III, TCE che riferisce l’obbligo di rinvio pregiudiziale ai soli 
giudici supremi degli Stati membri, i quali, rifiutandosi di porlo in essere 
commettono un fatto illecito. 
 Come confermato nei passaggi dell’iter argomentativo della Corte, la 
ragione del più vincolante comportamento che si esige dalle Supreme 
magistrature, mentre si facoltizzano i giudici di prime cure a fare detto 
rinvio,  risiede nella definitività della pronuncia da essi emessa248. 
 Parte della dottrina ha rilevato, tuttavia, che tale limitazione dell’area 
soggettiva degli autori dell’illecito finisce per creare delle discriminazioni tra 
cittadini, non considerando l’evenienza che «una decisione potrebbe essere 
definitiva anche se non pronunciata da un consesso giudiziario di ultima 
istanza»249. 
                                                 
248 TIZZANO, a cura di, Trattati dell’Unione Europea e della Comunità Europea, cit., p. 
1107: «soltanto nel caso di giudice di ultima istanza sarebbe senza rimedio l’eventuale 
erronea soluzione di questioni di diritto comunitario al quale questo giudice pervenga 
autonomamente, senza attivare la competenza pregiudiziale. Sotto questo profilo, 
l’obbligo di rinvio da parte del giudice di ultima istanza costituisce l’estrema forma di 
tutela offerta ai soggetti interessati alla corretta applicazione giudiziaria del diritto 
comunitario». 
249 FERRARO, op. cit., nota n. 193, p. 640 
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 In realtà, a ben vede, si ritiene di dover fare due puntualizzazioni. 
 Nel caso di sentenze emesse da giudici di primo e secondo grado è per 
certo vere che le stesse sono passibili di maturare il passaggio in giudicato a 
prescindere dall’approdo in Cassazione. 
 In tal caso, tuttavia, la definitività della pronuncia non può considerarsi 
un valido presupposto per esperire il giudizio risarcitorio in parola per 
errore commesso dal giudice che ha emesso la sentenza poi divenuta 
definitiva. 
 Tale carattere la pronuncia, infatti, acquista o perché pronunciata 
all’esito dell’esperimento dei gradi di giudizio previsti dalla legge o perché 
nel termine perentorio stabilito dalla legge la stessa non è stata impugnata. 
 Ricorrendo tale seconda evenienza è chiaro che il soggetto che si ritiene 
leso dalla interpretazione della legge operata dal giudice della controversia e 
non la impugni per violazione o falsa applicazione di legge, abdica esso 
stesso alla forma di tutela che l’ordinamento ha predisposto proprio per 
rivedere la decisione che il soccombente assuma pregiudizievole. 
 In tal caso, in un eventuale giudizio risarcitorio per l’interpretazione 
anticomunitaria posta in essere dall’organo giudiziario, lo Stato ben 
potrebbe sostenere l’interruzione del nesso eziologico tra la condotta 
negligente del magistrato ed il danno sofferto dal privato, oppure utilmente 
eccepire l’applicabilità dell’art. 1227 c.c., stante l’evidente concorso di colpa 
del danneggiato250. 
                                                 
250 Cfr. Conclusioni dell’Avvocato Generale Verica Trstejak, presentate il 28 marzo 
2007 nella causa decisa da Corte Giust., 28 giugno 2007, causa c-331/05, International 
Hilfsfonds e. V. c. Commissione delle Comunità europee, cit., ove ricorda: «Secondo 
l’esperienza comune non sussiste nesso di causalità fra l’atto illecito dell’organo 
comunitario e il diritto se l’interessato stesso ha contribuito all’insorgenza del danno. 
A lui incombe infatti il dovere di adottare tutti i provvedimenti a sua disposizione nel 
proprio ambito per evitare o mitigare il danno». L’adempimento dell’onere di 
impugnazione di una pronuncia che si assume essere pregiudizievole appare senza 
dubbio idonea a tal fine; sul tema dell’interruzione totale o parziale del nesso di 
causalità da parte del privato danneggiato cfr. anche Trib. primo gr., 21 aprile 2005, 
causa T-28/03, Holcim c. Commissione, in Racc. p. II-157 ss; Corte Giust., 29 settembre 
1982, causa c-26/81, S. A. Oleifici Mediterranei c. Comunità economica europea, in Racc. p. 
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 Per come caratterizzata la responsabilità da interpretazione 
anticomunitaria alla luce della sentenza Traghetti si evince che, in realtà, non 
esiste un vero diritto del cittadino ad un’interpretazione conforme a diritto 
comunitario tutelata in modo omogeneo avanti a tutti i giudici. 
 In realtà, vi è solo l’interesse legittimo del privato a che il giudice 
ottemperi agli obblighi costituzionali cui è tenuto ex art. 101 e 117 cost. 
 Il magistrato, per esser sottoposto alla legge, deve rispettare quanto lui 
imposto dalle fonti del diritto ed, in prima battuta, dagli atti comunitari 
direttamente applicabili quali le norme del Trattato, i regolamenti, le 
direttive self executing, i principi generali del diritto comunitario e le 
statuizioni delle sentenze interpretative della Corte di Giustizia251. 
 Ebbene, tra gli obblighi che il Trattato impone ad ogni giudicante di 
ultima istanza vi è quello di operare rinvio pregiudiziale ogni volta che si 
faccia questione involgente il diritto comunitario. 
Da ciò deriva che legittimamente cittadino può esigere ciò avvenga e 
chiedere un risarcimento laddove l’illecito omissivo lo privi di un diritto 
sostanziale di cui è titolare alla luce dell’ordinamento comunitario252. 
 A leggere la sentenza della Corte di Giustizia che qui si analizza 
l’impressione è che il vero motivo che ne governa gli esiti risarcitori, stia, in 
realtà, nella volontà di responsabilizzare lo Stato ed i suoi organi giudiziari 
                                                                                                                            
3057 ss.; Corte Giust., 4 febbraio 1975, causa c-169/73, Compagnie Continentale, in 
Racc., p. 117 ss. Sul ruolo dell’art. 1227 c.c. e dell’onere di impugnazione come metro 
dell’ordinaria diligenza e come condizione di ammissibilità dell’azione di richiesta di 
risarcimento danni allo Stato-giudice nella legge in commento cfr. CICALA, La 
responsabilità civile del magistrato – Commento alla legge 13 aprile 1988, n. 117, cit., p. 24. 
 
252 COSTATO, La responsabilità dei giudici nazionali e la Corte di Giustizia CE, cit., p. 439: 
«L’effetto utile, ovvero la stessa effettività del diritto comunitario solo attraverso 
questo estremo rimedio possono essere, comunque, garantiti ai cittadini. Nella 
sentenza in commento (la sentenza Traghetti, n.d.r.) la Corte sembra, dunque, aver voluto 
mandare un grave segnale agli Stati membri per “diffidarli” definitivamente dal violare 
il diritto comunitario, ed il messaggio, rivolto espressamente alle corti avverso le cui 
sentenze non si può interporre appello, assume tuttavia valenza generale». 
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al rispetto del diritto comunitario non tanto in sede programmatica, ma   
nella sua viva applicazione253. 
 In esito, si ritiene di poter affermare che la pronuncia della Corte di 
Giustizia in questione non ha affatto suggellato l’esistenza del diritto dei privati 
ad un’interpretazione comunitariamente orientata, al pari, del resto, di quello ad 
averne una costituzionalmente letta. 
Il risarcimento che lo Stato dovrebbe, al cittadino, sembra davvero 
meglio qualificarsi, anche per la sua connotazione spiccatamente oggettiva, in 
una funzione più punitiva che riparatoria, in aperto contrasto con il nostro 
schema vigente di responsabilità civile. 
 Si avrà modo di approfondire meglio nelle pagine che seguono il 
difficile connubio e le possibilità di una costruttiva armonizzazione tra un 
sistema di responsabilità civile interno di tipo risarcitorio che parte 
dall’esistenza di un diritto ed una situazione soggettiva lesa e l’esigenza 
comunitaria di un sistema di enforcement  chiaramente improntato ad una logica 
sanzionatoria di chi mina le finalità del Trattato nella sua uniforme applicazione 
capillare254. 
                                                 
253 Particolarmente efficace in tal senso FERRARO, op. cit., nota n. 193, p. 640, «se il 
fine che la Corte di Giustizia intende perseguire è effettivamente quello di tutelare i 
privati cittadini di fronte a possibili abusi degli Stati membri, allora anche di fronte a 
violazioni ricollegabili a decisioni giudiziarie comunque definitive (benché non 
adottate da giudici di ultima istanza) occorrerebbe predisporre appropriati strumenti di 
tutela; se, viceversa, l’obiettivo dei giudici di Lussemburgo è quello di servirsi 
semplicemente di un meccanismo di private enforcement come veicolo per la 
realizzazione di una piena public deterrence, per garantire, cioè, in modo più efficace il 
perseguimento di scopi meramente pubblicistici, ossia l’uniforme interpretazione ed 
applicazione del diritto comunitario nei territori nazionali, allora, un’innocua sentenza 
emessa da un giudice di merito e che fa realmente stato solo tra le parti non dovrebbe 
preoccupare oltre modo le autorità sovranazionali, le quali potrebbero non sentirsi 
costrette a sollecitare, anche in tali ipotesi, gli organi statali al riconoscimento della 
responsabilità dello Stato membro e alla liquidazione del relativo risarcimento a favore 
dei cittadini lesi». 
254 Sul ruolo rivestito dai singoli ordinamenti nell’economia di una effettiva 
realizzazione di un sistema comunitario cfr. WYATT– DASHWOOD’S, European 
Union Law, fourth ed., Sweet & Maxwell, London, 2000, p. 110: «it must be noted that the 
Comunity legal system is in large part administered by National authorities, with the result that 
 - 143 - 
Va comunque sottolineato, al di là della specificità di tale vicenda,si 
riscontra l’esigenza di rintracciare lo strumento più congruo al fine di 
soddisfare la pretesa del singolo ad una corretta applicazione del diritto 
comunitario. 
Proprio tale anelito, ha spinto talvolta la Corte di Giustizia a pronunce 
davvero pesanti in termini di rapporti di coordinamento tra sistema processuale 
interno e comunitario, come nel caso della nota sentenza Kühne & Heinz 255. 
                                                                                                                            
National agenzie, courts and tribunals are entraste with the apllication of sometimes subtle 
combination of Community law and National law». 
255 Corte Giust., 13 gennaio 2004, causa c-453/00, Kühne & Heitz NV c, Productschap 
voor Pluimvee en Eieren, in Racc., 2004, p. I-837 ss. La questione sottoposta a sindacato 
verteva sul fatto che la società olandese Kühne & Heitz aveva esportato del pollame in 
area extra-europea ottenendo dall’autorità amministrativa competente la sovvenzione 
apposita prevista da regolamento comunitario vigente in materia per garantire la 
competitività. Successivamente, a fronte di una richiesta di restituzione di parte 
dell’erogazione, la società aveva impugnato la decisione amministrativa, ma, a cagione di 
un’interpretazione ed applicazione del diritto comunitario rivelatasi scorretta, il giudice 
nazionale gli aveva sempre negato giuridica tutela. È da ricordare, ai fini che in tal sede 
qui più interessano, che l’adito organo giudiziario, nemmeno in ultima istanza aveva 
provveduto a procedere ad un rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia.  
Sulla vicenda ampiamente ROVAGNATI, Fragilità e forza di un sistema 
giurisdizionale sui generis. I rapporti tra Corte di Giustizia delle Comunità europee e giudici 
nazionali alla luce della più recente giurisprudenza comunitaria, in  ZANON, a cura di, Le Corti 
dell’integrazione europea e la Corte Costituzionale italiana. Avvicinamenti, dialoghi, dissonanze, 
nella collana Cinquanta anni della Corte Costituzionale della Repubblica italiana,cit., pp. 380 
ss. La pronuncia è ricordata anche da CONTI, Giudici supremi e responsabilità per 
violazione del diritto comunitario, in nota a Corte di Giustizia 30 settembre 2003, n. c-
224/01, in Danno e resp., 2004, n.1, pp. 26 -27 che la cita insieme alla più volte citate 
pronunce della Corte di Giustizia Koebler e Commissione c. Italia le quali sono attraversate 
dal comune fil rouge della responsabilità dello Stato per fatto di un organo di qualunque 
natura e, dunque, anche giudiziario posto in posizione suprema all’acme 
dell’ordinamento giudiziario e fonte di decisioni cd. definitive. Il problema si impernia 
sull’indagare se il privato abbia diritto a veder garantita la propria posizione soggettiva 
come riconosciuta lui dal diritto comunitario, anche a scapito di immolare il carattere 
della definitività e del giudicato che copriva ormai la decisione amministrativa poi 
rivelatasi in contrasto con il diritto comunitario in relazione ad un diverso 
procedimento. Il caso analizzato, dunque, è molto particolare e di non poco momento 
soprattutto per l’involgere non solo un’ipotesi di contrarietà tra dettami comunitari e 
nazionali definitivi, ma soprattutto per far riferimento ad una situazione ove 
addirittura la giurisprudenza comunitaria in contrasto con la sentenza definitiva resa 
dalla Corte nazionale di ultimo grado, è addirittura posteriore a quest’ultima. A mente 
della citata pronuncia della Corte di Giustizia, l’Autorità amministrativa è, in tali casi, 
obbligata ex art. 10 TCE a rivedere il proprio operato in autotutela, allorquando 
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Tale pronuncia, infatti, allo scopo di tutelare la legittima posizione 
garantita al privato dal diritto comunitario gli permette addirittura di rivolgersi 
all’autorità nazionale amministrativa che aveva posto in essere il 
provvedimento lesivo e rivelatosi “anti-comunitario” addirittura di una 
giurisprudenza comunitaria sul punto sopravvenuta, ma solo a condizione che 
il diritto interno consenta di riesaminare ed elidere il precedente atto divenuto 
definitivo256. 
 Sul tema del flebile ostacolo dell’intangibilità del giudicato, tale 
orientamento sembra essere in via di consolidamento, stante anche l’ultima 
conferma di cui alla sentenza Lucchini, resa in Grande Chambre, che si spinge 
                                                                                                                            
ricorrano quattro condizioni: ovvero che la P.A. non abbia consumato il proprio 
potere, che la sentenza che statuisce in ordine ad essa sia definitiva in quanto emessa 
dall’Autorità Giudiziaria di ultima istanza, che la pronuncia risulti scorretta perché 
fondata su una sbagliata interpretazione del diritto comunitario, così qualificabile solo 
a seguito dell’intervenuta successiva giurisprudenza comunitaria sul tema e, che, infine, 
l’interessato, non appena nota la giurisprudenza sopravvenuta, si sia rivolto 
all’Autorità amministrativa per una revisione della decisione.  
Cfr. altresì  la conforme Corte Giust., 19 settembre 2006, cause riunite c-
392/04 e c-422/04, i-21 Germany GmbH e Arcor AG & Co. KG c. Bundesrepublik 
Deutschland, nella massima che qui interessa è riportata da FERRARI BRAVO - 
RIZZO, a cura di, Codice dell’Unione europea - annotato con la giurisprudenza della Corte di 
Giustizia, III ed., Giuffré, 2008 e per intero in Racc., 2006, p. I- 8559 ss. ed anche 
Corte Giust., 16 marzo 2006, causa c-234/04, Rosmarie Kapferer vs. Schlamk & Schnick 
GmbH, in www.curia.it.  
Ricorda CANIZZARO, Sui rapporti fra sistemi processuali nazionali e diritto 
dell’Unione europea,cit., p. 460: «Nel caso Kühne, il giudice avrebbe dovuto effettuare un 
rinvio interpretativo alla Corte di Giustizia e, quindi, consentire al privato di avvalersi 
della corretta interpretazione della norma comunitaria a sostegno delle proprie posizioni soggettive ».  
256
 Va, tuttavia, ricordato come la giurisprudenza comunitaria, in genere, abbia 
ritenuto che le norme comunitarie non impongono al giudice nazionale di disapplicare 
la norma interna in tema di giudicato: tra le altre cfr. la recente Corte Giust., 16 marzo 
2006, causa c-234/04, Kapferer, in Giur. it., 2007, pp. 1089 ss. ove la Corte ribadisce il 
valore del giudicato interno ed esclude che i giudici interni siano tenuti a disapplicare 
le norme processuali interne al fine di riesaminare ed annullare una sentenza su cui sia 
sceso il giudicato ancorché risulti che viola il diritto comunitario. In tal senso già: 
Corte Giust., 1 giugno 1999, causa c-126/97, Eco Swiss China Time ltd. C. Benetton 
International NV, in Foro it., 1999, pt. IV, cc. 470 ss.  
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molto più avanti e che potrebbe davvero segnare il punto di svolta nei rapporti 
tra diritto comunitario e giudicato interno 257. 
In tale pronuncia, infatti, non sia fa più questione come nella 
precedente citata della stabilità degli effetti di un atto amministrativo sui quali è 
consentito tornare a cagione di una rilevata discrasia con il diritto comunitario 
bensì della possibilità di rimozione di una sentenza su cui è sceso il giudicato, 
per mezzo della disapplicazione dell’art. 2909 c.c.258.  
 
                                                 
257 Corte Giust., Gr. Sez., 18 luglio 2007, causa c-119/05, Ministero dell’Industria, del 
Commercio e dell’Artigianato c. Lucchini Siderurgica s.p.a., in Racc., 2007, p. I-6199 ss., altresì 
in Giur. it., 2008, pp. 201 ss.,  ove una sentenza definitiva del giudice nazionale aveva 
riconosciuto all’attore un diritto di credito verso lo Stato per la riscossione di una 
somma a titolo di “aiuto”, laddove la giurisprudenza comunitaria e la stessa 
Commissione ne riteneva illegittima la dazione e, per l’effetto, se ne reclamava la 
restituzione. Anche in tal, caso, la Corte conclude per l’effetto debole del giudicato 
interno, passibile, se dal caso di disapplicazione in ottemperanza all’art. 10 TCE. Per 
un commento puntuale della pronuncia cfr. VITALE, Il recupero degli aiuti di Stato 
illegittimamente erogati tra autorità del giudicato ed incompatibilità con il mercato comune in una 
recente sentenza della Corte di Giustizia, cit., pp. 595 ss.: «la Corte ha stabilito che il diritto 
comunitario osta alla applicazione di una norma di diritto interno, quale l’art. 2909 del 
codice civile italiano, che sancisce il principio dell’autorità della cosa giudicata, qualora 
essa impedisca il recupero di un aiuto dichiarato, con decisione della Commissione 
divenuta definitiva, incompatibile con il mercato comune». La sentenza è altresì 
commentata in SCODITTI, Giudicato nazionale e diritto comunitario, in Il Foro it., 2007, 
pt. 4, cc. 532 ss. che definisce la pronuncia in parola, c. 532: «il primo chiaro 
riconoscimento del carattere recessivo del giudicato nazionale che impedisca 
l’attuazione del diritto comunitario» in quanto la non applicazione dell’art. 2909 c.c. è 
chiara espressione del principio di primazia indiscussa del diritto comunitario, che 
parla dei rapporti tra ordinamenti non tanto in termini di gerarchia quanto di 
«preferenza applicativa»: c. 534.  
258 Sull’attualità della questione, va evidenziata anche la recente ordinanza di 
remissione alla Corte di Giustizia ai sensi dell’art. 234 TCE operata da Corte Cass., 
Sez. Tribut., 21 dicembre 2007, n. 26996, in Giur. it., 2008, pp. 1025 ss. con nota di 
TESAURO, Divieto comunitario di abuso del diritto (fiscale) e vincolo da giudicato esterno 
incompatibile con il diritto comunitario, in Giur. it., 2008, fasc. 4, pp. 1029 ss., la quale ha 
richiesto se osti il diritto comunitario osti all’applicazione dell’art. 2909 c.c. quando 
tale applicazione venga a consacrare un risultato contrastante con il diritto 
comunitario, frustrandone l’applicazione. La fattispecie qui è relativa alla materia 
dell’IVA e all’abuso di diritto posto in essere per conseguire indebitamente un 
risparmio di imposta ed al problema che nel nostro ordinamento nelle controversia 
tributarie si ha giudicato esterno anche quando l’accertamento su un punto decisivo 
della controversia sia comune ad altre cause e rispetto ad esse è vincolante anche se 
formatosi rispetto ad un diverso periodo di imposta. 
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§ 2. La disciplina applicabile al giudizio interno: il modello della 
responsabilità aquiliana ex art. 2043 c.c.  
 
 Una volta riconosciuto, a livello comunitario, che una posizione 
soggettiva è degna di tutela, questa deve trovare attuazione all’interno del 
singolo Stato membro, dinanzi alla sua giurisdizione e con le proprie norme 
sostanziali259. 
«In linea di principio, in mancanza di specifiche norme comunitarie, la 
procedura relativa ai ricorsi avanti le giurisdizioni nazionali è disciplinata dal 
diritto nazionale: (…) la regola è stata completata con l’aggiunta di due 
eccezioni: una è quella per cui le procedure nazionali non devono rendere in 
praticamente impossibile l’esercizio di diritti che le giurisdizioni nazionali 
devono tutelare (ciò rientra nell’ambito del principio “dell’effetto utile”); l’altra 
è quella per cui le modalità procedurali nazionali destinate a tutelare i diritti 
nascenti dal diritto comunitario non possono essere meno favorevoli di quelle 
concernenti ricorsi interni della stessa natura (c.d. “principio di non 
discriminazione”)»260. 
                                                 
259 CONTI, La responsabilità per atto del giudice, legislazione italiana e Corte U.E. Una sentenza 
annunciata, in nota a Corte di Giustizia, Grande Sezione, 13 giugno 2006, n. c-173/03, 
in Corr. Giur., 2006, n. 11, pp. 1525, riferendosi all’importante significato da attribuire 
alla pronuncia in commento afferma: «La sentenza in rassegna supera, forse 
definitivamente, il convincimento che il “processo” nel quale si discute della situazione 
giuridica soggettiva fatta valere dal suo titolare sia il luogo elettivo, esclusivo e definitivo 
nel quale acclarare la fondatezza della pretesa. Essa, tuttavia, continua a riservare ai 
singoli Stati il potere di disciplinare il processo teso all’accertamento della responsabilità, 
fissando solo i caratteri ineludibili per l’affermazione della responsabilità, ma non le 
regole di quel processo, affidate esclusivamente allo Stato membro purché questo 
rispetti i principi di equivalenza ed effettività».  
Su tale ultimo aspetto, cfr. già SCODITTI, La responsabilità dello Stato per 
violazione del diritto comunitario, in Danno e resp., 2005, n. 1, p.8: «Ci si è chiesti se la 
legge n. 117/1988 in materia di responsabilità civile dei magistrati costituisca un 
rimedio rispettoso dei principi di equivalenza e di effettività». 
260 BALLARINO, Complessità del sistema delle fonti determinata dal diritto comunitario e ruolo 
del giudice, in RIZZO, a cura di, Diritto privato comunitario, vol. I: Fonti, principi, obbligazioni 
e contratti, Napoli, 1997, p. 67.  
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 Vi è stato chi ha sostenuto, in modo che pare condivisibile, che il 
giudizio di responsabilità nelle ipotesi de quibus dovrebbe essere assolutamente 
differenziato e non applicare allo Stato ed al magistrato autore dell’illecito i 
medesimi criteri di imputazione dello stesso261. 
Su tale scia si è detto che mentre la condanna dello Stato, conformemente a 
quanto statuito dalla Corte di Giustizia dovrebbe essere di tipo oggettivo, 
                                                                                                                            
Del resto, è la stessa Corte Giust., 19 novembre 1991, cause riunite c-6/90 e 
c-9/90, Francovich e a., cit., che testualmente così si esprime «in mancanza di una 
disciplina comunitaria, spetta all’ordinamento giuridico interno di ciascuno Stato 
membro designare il giudice competente e stabilire le modalità procedurali dei ricorsi 
giurisdizionali intesi a garantire la tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza del diritto 
comunitario»; l’orientamento, costante in giurisprudenza, è tra le altre ribadito in Corte 
Giust., Gr. Sez., 17 aprile 2007, causa c-470/03, A.G.M.-COS.MET Srl c. Suomen valtio e 
Tarmo Lehtinen, in Corr. Giur., 2007. n. 6, pp. 873 ss., che nella fattispecie concreta 
riguardava un’ipotesi di responsabilità dello Stato per le dichiarazioni rese da un suo 
funzionario, ribadisce che le condizioni interne cui è sottoposto il risarcimento danni 
debbano essere informate a principi di effettività e non discriminazione. 
261 Sul punto BIONDI, Un “brutto” colpo per la responsabilità civile dei magistrati (nota a Corte 
di Giustizia, sentenza 13 giugno 2006, TDM contro Italia), in www.forumcostituzionale.it: 
«La prima modifica che deve essere apportata alla l. n. 177 del 1988 è l’eliminazione 
del parallelismo tra la responsabilità dello Stato e quella dei magistrati (…). Quella 
dello Stato dovrebbe essere ampliata quanto ai presupposti (nel senso che il danno 
dovrebbe essere risarcito anche se causato da un’attività interpretativa). Lo Stato 
risponderebbe oggettivamente per il danno prodotto dall’apparato giudiziario. La 
responsabilità dei magistrati potrebbe tornare ad essere configurata come una 
responsabilità “diretta” (in ossequio al disposto costituzionale), sia pure in ipotesi 
tassativamente determinate, in cui si tenga conto del comportamento personale del 
magistrato, dell’elemento soggettivo e della specifica funzione esercitata».  
In realtà appare non condivisibile l’ipotesi di una responsabilità schiettamente 
oggettiva dello Stato, laddove nessuna disposizione di legge la prevede e nel vigore di 
un sistema domestico di responsabilità civile governato dall’imputazione colposa 
dell’illecito. Più convincente, allora, sembrerebbe la ricostruzione in chiave di colpa di 
organizzazione che è stata il caposaldo della disciplina dell’illecito della P.A. o, 
comunque, di una colpa con connotazioni di tipo oggettivo e non psichico di tipo 
penalistico.  
Sulla responsabilità della P.A. ed, in genere, degli enti per colpa c.d. “da 
organizzazione” o c.d. “da apparato”, le linee guida giurisprudenziali sono state fissate 
dalla pietra angolare della notissima Cass., SS.UU., 22 luglio 1999, n. 500, in Foro it., 
1999, I, cc. 287 ss. con osservazioni di PALMIERI – PARDOLESI – CARANTA – 
FRACCHIA – ROMANO e SCODITTI; da ultimo cfr. Cass., 21 ottobre 2005, n. 
20454, in Foro it., 2006, pt. I, cc. 1823 ss.;  Cons. St., 11 maggio 2006, n. 3981; Cass. 
16 maggio 2003, n. 7630; Cass. 1 aprile 2003, n. 4915; Cass. ,SS.UU., 4 febbraio 2005, 
n. 2203, tutte riportate in LAZARI, a cura di, La responsabilità statale in Diritto 
Comunitario e nei singoli diritti nazionali, in Danno e resp., 2007, n. 2, p. 148 ss.  
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quella del magistrato dovrebbe tener conto dell’elemento soggettivo della 
colpa, al quale la maggior parte degli ordinamenti nazionali fanno tutt’ora 
riferimento. 
La giurisprudenza italiana, in ogni caso, ha sempre ritenuto che lo Stato 
dovesse rispondere dei danni subitì dal cittadino per l’esercizio della funzione 
giudiziaria in contrasto con il diritto comunitario, sempre sulla base della l. 
117/88, non risultando casi in cui lo Stato abbia conseguito condanne 
attraverso l’azione aquiliana di cui all’art. 2043 c.c.262 
Si ritiene, tuttavia, tentando altra ipotesi ricostruttiva che, a seguito delle 
censure di cui alla sentenza Traghetti possa ritenersi che se la l. 117/88 è per 
certo da disapplicarsi nel punto in cui esclude la responsabilità da attività di 
interpretazione, come già accennato, il problema di comunitarietà possa essere 
rivisto in ordine all’elemento psichico in chiave interpretativa263. 
Quanto alla responsabilità dello Stato, va ricordata l’opinione sopra esposta 
per cui sarebbe possibile ed auspicabile una divisione dei destini dello Stato e 
del magistrato in ordine all’obbligo risarcitorio costruito nel sistema vigente 
secondo uno schema di sussidiarietà in favore del secondo. 
Ritenendo non applicabile la legge in questione e dovendo trovare uno 
strumento legislativo interno in forza del quale lo Stato debba rispondere, 
questo potrebbe innanzitutto essere l’art. 2043 c.c264. 
                                                 
262 Sul punto, tra gli altri, RASIA, Responsabilità dello Stato per violazione del diritto 
comunitario da parte del giudice supremo: il caso Traghetti del mediterraneo contro Italia, cit., p. 677  
263 Va ricordato e precisato che una rilettura del sistema di responsabilità civile dello 
stato e del magistrato è imposta solo per quanto concerne le violazioni di diritti 
attribuiti ai singoli dal diritto comunitario e non anche dalla normativa interna e 
pertiene esclusivamente i casi di errore in cui sono incorsi i soli giudici di ultima 
istanza. 
264 Interessantissima sul tema del risarcimento danni da erronea interpretazione di 
norme la sentenza Cons. Giust. Amministr. per la Reg. Sicilia, Sez. giurisdiz., 23 luglio 
2007, n. 699, in CARBONE -LO MEO, a cura di, Osservatorio delle decisioni del Consiglio 
di Stato, in Giornale di dir. amm., 2007, n. 9, p. 1000 che afferma: «La responsabilità 
aquiliana dell’amministrazione non richiede, quale criterio soggettivo di imputazione, la 
colpa grave, poiché l’unico parametro normativo di riferimento è costituito dall’art. 2043 
c.c. Pertanto un’ erronea interpretazione normativa può essere considerata incolpevole 
solo nell’ipotesi in cui il testo normativo sia insuscettibile di ogni comprensibilità». 
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In tal caso lo Stato dovrebbe rispondere non necessariamente per colpa 
grave, ma per colpa semplice e la ricorrenza della stessa dovrà essere accertata 
secondo criteri comunitariamente orientati, ovvero che sfiorano l’oggettività, in 
un sistema molto più vicino a quello di marca indennitaria che connota il 
sistema di riparazione degli errori giudiziari. 
Se, però, rimaniamo nell’ambito della responsabilità civile, anche per lo 
Stato dovrà aversi un’imputazione soggettiva, ritenendo all’uopo spendibile il 
risultato cui si è giunti in tema di colpa da organizzazione265.  
 
 
§ 3. In particolare: il fatto contra ius et non iure. La non 
discrezionalità interpretativa, il mancato rinvio ed il problema della 
configurabilità di un illecito meramente omissivo 
 
Per il giudice di ultimo grado non residua discrezionalità interpretativa 
allorquando venga a trovarsi dinanzi ad una questione di applicazione del 
diritto comunitario: come detto, dovrà obbligatoriamente rimettere la 
questione alla Corte di Giustizia per poi seguire strettamente il suo dictum. 
 Sembra davvero difficile non ravvisare in tale fenomeno l’ingresso nel 
nostro sistema di civil law, di uno strumento che non appartiene al bagaglio del 
giudice e con il quale, invece, ha ora da confrontarsi: il «precedente»266. 
Afferma un attento Autore: «con il termine “precedente vincolante” si fa 
riferimento a decisioni che obbligatoriamente vincolano – non possono essere 
de jure disattese da ogni altro giudice che si trovi a decidere su questioni eguali o 
simili-, mentre il precedente persuasivo ha solo il potere virtuale di convincere il 
giudice successivo della bontà della decisione già presa fermo restando che lo 
                                                 
265 Da ultimo sul tema  cfr. FILIPPETTI, La colpa della P.A. per la violazione di consolidati 
principi giurisprudenziali, cit., si ribadisce l’assoluta necessità di un accertamento della 
colpa dell’organo, derivante, nell’ipotesi peculiare dal mancato rispetto di un consolidato 
orientamento giurisprudenziale. 
266 PERLINGIERI, Commento alla Costituzione italiana, 2 ed., E.S.I., p. 746: «Deve 
considerarsi costituzionalmente illegittima una eventuale legge che pretendesse di 
introdurre nell’ordinamento la regola del precedente vincolante (stare decisis)»: cfr. 
quanto già notato nel capitolo secondo, § 7. 
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stesso è libero almeno stricto jure di seguirla o meno: tutto ciò premesso, si è 
osservato che il precedente normativamente vincolante, quando viene di fatto 
disatteso, perde concretamente la sua efficacia normativa (quella appunto 
vincolante); viceversa, quello meramente persuasivo, quando viene 
abitualmente seguito, acquista di fatto una efficacia (effettività) vincolante più 
rilevante di quella prescritta ex lege »267 (corsivo aggiunto). 
Utilizzando tale canovaccio, si ritiene possibile trarre lo spunto per una 
riflessione in ordine alla questione oggetto della presente trattazione.  
Viene da pensare, cioè, se sia possibile parlare nel rapporto di 
collegamento unilateralmente vincolante che si instaura tra Corte di Cassazione 
e Corte di Giustizia ex art. 234, par. III, TCE se non sia possibile parlare di 
«precedente» .  
Inoltre, laddove si risponda positivamente, per dirla con le parole 
dell’Autore citato: è a dirsi se ricorra un “precedente vincolante” o non piuttosto un 
“precedente persuasivo”. 
Il costante formante della giurisprudenza comunitaria e la lettera 
dell’art. 234 TCE non sembrerebbero residuare dubbi: la risposta è senz’altro 
affermativa.  
Tuttavia, l’attenzione andrebbe posta sul secondo corno del problema, 
in quanto se sembra certo dover considerare il laccio che imbriglia il giudice 
nazionale a seguire il percorso ermeneutico dettato dalla Corte di Lussemburgo 
un vincolo del tipo“precedente vincolante”, gli esiti cui tal qualificazione conduce 
nel caso in analisi non possono considerarsi i medesimi descritti nella citazione 
che precede. 
Se il precedente segnato dalla Corte di Giustizia non viene seguito e 
ripreso dagli organi giurisdizionali interni agli Stati membri, dimostra 
chiaramente la sentenza Traghetti vi sono delle conseguenze, anche fattuali, 
particolarmente pregnanti. 
                                                 
267 COCO, «Esatta interpretazione» e nomofilachia: appunti critici, cit., p. 39 
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Per certo, gli esiti del non rispetto di un precedente normativamente 
vincolante, quando viene disatteso dalla Cassazione, non perde concretamente la 
sua efficacia, come nelle parole dell’Autore di cui sopra, bensì le Supreme Corti 
Europee hanno stabilito che i propri dicta hanno un tal valore cogente da 
imporsi fin anche al giudicato formale concretizzatosi nel giudizio interno268.  
Laddove poi, si voglia negare tale forza ultrattiva del diritto 
comunitario per come si invera nelle pronunce dei propri organi giudiziari, la 
sentenza Traghetti prevede comunque delle conseguenze di non poco momento 
per la violazione di un precedente vincolante come è quello segnato del 
formante giurisprudenziale cristallizzatosi sulla questione.  
Il valore obbligante e non solo ordinante e persuasivo dell’acquis 
communautaire di matrice giurisprudenziale si rileva nelle chiare lettere della 
sentenza Traghetti ove si legge: «la violazione manifesta (…) è presunta, in ogni caso, 
quando la decisione interessata interviene ignorando manifestamente la giurisprudenza della 
Corte in materia». 
Nell’ipotesi contemplata nella pronuncia Traghetti, la Corte di giustizia 
riferisce l’illecito dello Stato-giudice, come detto, alla violazione dell’art. 234, 
paragrafo III, TCE. 
Il fatto illecito direttamente foriero di danno ingiusto ai danni del 
privato, risiederebbe in un’omissione di interpello alla Corte di Lussemburgo. 
Per l’effetto, si prospetta una struttura della condotta illecita in termini 
omissivi, che equivarrebbe, per generale principio a commissione laddove 
l’azione di rinvio pregiudiziale è imposto dalla legge (dal Trattato) e il giudice 
rifiuta di eseguirlo.  
Per tal via, si verrebbe a delineare un illecito meramente omissivo: il 
danno sarebbe cagionato dalla mera non applicazione da parte del magistrato di 
una norma. 
                                                 
268 Sia qui per richiamata la giurisprudenza comunitaria citata alle note di cui al § 1. del 
presente capitolo in ordine al magmatico andamento dei rapporti tra giudicato 
nazionale ed effettività del diritto comunitario. 
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Tuttavia, come visto alla luce della giurisprudenza segnata dalla 
sentenza CILFIT, così non è. 
Potrà parlarsi di dovere risarcitorio da parte dello Stato per illecito del 
proprio organo giudiziario, non in termini di automatico precipitato giuridico 
della non esecuzione di rinvio pregiudiziale, bensì solo laddove tale omissione 
abbia arrecato un danno al quale è avvinto da diretto nesso eziologico. 
In altri termini, il giudice e, quindi, lo Stato non risponde per il mero 
rifiuto di rinvio, bensì per averlo omesso portando all’applicazione di una 
disciplina non accordata con le travature del diritto comunitario. 
Laddove pur nella pervicace richiesta di rinvio da parte delle avvocature 
interessate alla causa, il magistrato rifiuti il rinvio in punto di interpretazione su 
questione di rilievo comunitario, non sarà tenuto ad alcuna refusione laddove 
l’ermeneusi e l’applicazione della norma siano comunque corrette ed attraverso 
un accertamento contro fattuale possa dimostrarsi che il risultato concreto non 
sarebbe stato altrimenti269. 
Fonte dell’illecito non è in sé il mancato rinvio, ma la scorretta 
interpretazione che sarebbe stata evitabile con lo strumento in parola, alla 
stregua della legislazione vigente, dettato da dolo o colpa grave del 
magistrato270. 
                                                 
269 In altri termini, la sentenza Traghetti deve essere letta in combinato con i principi a 
suo tempo tratteggiati dalla pronuncia CILFIT e non esserne considerata un 
superamento nel farle dire che il giudice di ultima istanza sia sempre e comunque 
obbligato al rinvio pregiudiziale. Sulla complementarietà delle due decisioni cfr. tra gli 
altri RASIA, Responsabilità dello Stato per violazione del diritto comunitario da parte del giudice 
supremo: il caso Traghetti del mediterraneo contro Italia, cit., p. 672  
270 Con riferimento alla perimetrazione della responsabilità del magistrato e dello 
Stato: CICALA, La responsabilità civile del magistrato – Commento alla legge 13 aprile 1988, n. 
117, IPSOA, 1988, pp. 29-30:  «non può essere fonte di responsabilità la “imperizia” 
cioè l’errore determinato da insufficienza di mezzi intellettuali e scaturito a seguito di 
una errata riflessione, ma solo l’errore nato da un’omissione di doverosa attenzione». (corsivo 
aggiunto). In tale omissione di doverosa attenzione potrebbe ipotizzarsi quella del 
giudice nell’aver omesso il rinvio ex art. 234, paragr. III, TCE pur in assenza di una 
univoca e chiarissima giurisprudenza comunitaria stratificata sulla questione. 
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******* 
L’illecito posto in essere dal magistrato, e dallo Stato, per quanto sopra 
affermato nella parte della trattazione relativa al fatto, deve cagionare al privato 
un danno ingiusto. 
Quest’ultimo è, infatti, uno degli elementi costitutivi della fattispecie di cui 
all’art. 2043 c.c., quanto nello specifico dell’art. 2 l. 177/88, ma anche 
pacificamente prevista nella citata giurisprudenza della Corte di Giustizia in 
materia e principio comune a tutti gli Stati membri. 
Non v’è, infatti, in un sistema di responsabilità civile ragione di 
risarcimento in funzione riequilibratrice se non si è verificata alcuna lesione ad 
una situazione soggettiva attiva giuridicamente tutelata. 
Il danno ingiusto consiste nell’aver arrecato un vulnus ad un bene della vita 
preesistente nella sfera soggettiva del danneggiato o del quale anelava 
legittimamente l’acquisizione. 
Nelle ipotesi in trattazione, il danno consiste nella lesione del diritto del privato 
lui attribuito dal diritto comunitario che viene inciso dalla scorretta 
applicazione dello stesso o da un’interpretazione della legge interna non 
consona ai principi delineati dalla giurisprudenza della Corte di giustizia. 
In tal modo, a causa della grave violazione di legge dovuta a negligenza 
inescusabile del giudice integrante manifesta violazione del diritto comunitario 
il cittadino viene privato o dimidiato di una situazione soggettiva 
giuridicamente protetta. 
******** 
Nelle ipotesi qui considerate è a chiedersi se il danno occorso al privato 
sia cagionato eziologicamente dalla condotta del solo magistrato di ultimo 
grado il quale ha omesso di operare il dovuto rinvio ex art. 234 TCE oppure 
non sia da considerarsi l’esiziale frutto di un concorso di responsabilità. 
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La decisione definitiva foriera di danno ingiusto potrebbe, infatti, 
ritenersi il prodotto di più condotte attive od omissive dei giudici di primo 
grado, di appello e della Cassazione271. 
In tale catena, inoltre, potrebbe innestarsi, come già sottolineato, la 
stessa condotta del privato che ometta di proporre impugnazione alla sentenza 
di primo o secondo grado, non dando il là ad una rivisitazione della pronuncia 
che si assume essere causalmente legata alla subita lesione. 
Nella ipotesi in cui ad arrecare pregiudizio sia la sentenza definitiva 
sulla quale è sceso il giudicato dopo il pronunciamento della Cassazione, 
tuttavia, va considerato innanzitutto tale ultimo tratto della condotta. 
 
 
 
§ 4. Il rapporto tra Stato e magistrato: l’art. 28 cost. 
 
Il magistrato italiano è un funzionario dello Stato, formalmente e 
sostanzialmente un suo dipendente, stante il rapporto di lavoro di pubblico 
impiego che governa i reciproci rapporti272.  
                                                 
271SCOTTI, La responsabilità civile dei magistrati – Commento teorico-pratico alla legge 13 aprile 
1988, n. 117, cit., p. 127: «Si pone dunque il problema del concorso dei vari organi 
giurisdizionali che nel primo e negli ulteriori gradi hanno preso parte alla vicenda 
giudiziaria; e si pone anche in relazione al principio fissato dal capoverso dell’art. 41 
c.p., in quanto per sua funzione il giudice del gravame deve correggere l’atto contra jus, 
perciò impedire che dispieghi conseguenze definitive, evitare effetti pregiudizievoli 
ancora verificabili, porre fine alla permanenza dell’ingiusto pregiudizio. Il problema 
non è semplice né di poco rilievo.»  
272 A dire il vero, tale dato non è sempre stato così pacifico, come ricorda, tra gli altri, 
GIAMBELLUCA, La Corte di Giustizia amplia i confini della responsabilità civile dello Stato 
italiano per la violazione del diritto comunitario derivante dall’attività di organi giurisdizionali, cit., 
p. 1875 ove parte dall’ambiguità interpretativa dell’art. 28 cost. che ne ha reso per 
lungo tempo dubbia l’applicazione anche ai magistrati: «Se, infatti, gli art. 105 e 107 
prevedono espressamente la responsabilità disciplinare del magistrato, non vi sono 
norme che ne disciplinino in modo esplicito la responsabilità civile. Si aggiunga il fatto 
che l’art. 24, c. 4, in base al quale la riparazione degli errori giudiziari deve essere 
disciplinata dalla legge ordinaria, potrebbe essere interpretato quale norma speciale 
rispetto all’art. 28 di cui, peraltro, in origine era parte». Si aggiunga la precisazione che 
l’art. 24 cost. è stato di grande importanza nell’ottica del superamento 
dell’irresponsabilità dello Stato-giudice in quanto fonte di un vero e proprio diritto 
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In tal veste di dipendente dello Stato il magistrato dovrebbe rispondere 
direttamente degli atti compiuti in violazione dei diritti, come testualmente recita 
la norma citata273. 
Per l’effetto, si ribadisce come una normativa che preveda 
l’irresponsabilità diretta, ma solo eventuale e comunque sussidiaria del 
dipendente che vede spostare il peso economico delle sue violazioni sullo 
Stato, sia di dubbia costituzionalità prima ancora che in frizione con l’impianto 
comunitario come evidenziato dalla sentenza Traghetti. 
Tuttavia, come si accennava, la legislazione formalmente vigente sulla 
responsabilità dei magistrati italiani è il frutto imperfetto di un difficile 
compromesso tentato tra il principio di responsabilità e quello di indipendenza 
entrambi di matrice costituzionale274. 
Si ritiene che l’armonizzazione non sia ben riuscita, perché frutto di un 
equivoco concettuale derivante dall’appiattire l’indipendenza sull’arbitrio e la 
responsabilità sull’oggettività di un’imputazione275. 
                                                                                                                            
soggettivo alla riparazione che supera il profilo meramente assistenziale per il 
danneggiato che dimostrasse lo stato di bisogno: sul punto cfr. PICARDI - 
VACCARELLA, a cura di, La responsabilità civile dello Stato giudice (Commentario alla legge 
13 aprile 1988 n. 117 in tema di risarcimento dei danni cagionati nell’esercizio delle funzioni 
giudiziarie e responsabilità civile dei magistrati), cit., pp. 12-13 
273 Il principio è stato affermato da Corte Cost., 14 marzo 1968, n. 2, in Giur. cost., 
1968, pp. 288 ss., dopo aver preliminarmente accomunato i magistrati agli altri 
impiegati pubblici ex art. 98 cost., stabilisce la piena legittimità di un regime diverso 
per i pubblici funzionari da quello comune di cui all’art. 2043 c.c. 
274 BIONDI, Un “brutto” colpo per la responsabilità civile dei magistrati (nota a Corte di 
Giustizia, sentenza 13 giugno 2006, TDM contro Italia), p. 4, in 
www.forumcostituzionale.it: «I vincoli che il legislatore incontra sono duplici: il diritto 
comunitario, che impone che lo Stato risarcisca i danni, e la Costituzione che, da una 
parte, all’art. 28 cost., stabilisce il principio della responsabilità diretta dei funzionari 
pubblici, dalla’altra, garantisce l’indipendenza istituzionale e funzionale dei magistrati».  
275 Efficacemente CONTI, La responsabilità per atto del giudice, legislazione italiana e Corte 
U.E. Una sentenza annunciata, in nota a Corte di Giustizia, Grande Sezione, 13 giugno 
2006, n. c-173/03, in Corr. Giur., 2006, p. 1526: «Chi in questo complesso e nuovo 
sistema intende individuare un attentato all’autonomia del giudice interno in ragione 
della riconosciuta responsabilità dello stato per erronea interpretazione del diritto 
interno, non coglie il reale messaggio promanante dalla Corte di giustizia per come si è 
cercato di decriptare commentando la sentenza Kobler. La sentenza Traghetti del 
Mediterraneo conferma la tensione del giudice di Lussemburgo verso la tutela dei diritti 
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Recuperando i termini dialettici del problema in una logica di 
professionalità, legalità e responsabilità per colpa, come si è tentato di sondare 
nel presente lavoro, si otterrebbe forse una legislazione più accordata con le 
note costituzionali e comunitarie276. 
Quanto all’analisi dell’inquadramento costituzionale della responsabilità dei 
giudici, questa ricade sotto l’ombrello dell’art. 28 cost. che afferma la 
responsabilità diretta dei funzionari e dipendenti pubblici in via diretta ed 
estende tale responsabilità allo Stato277. 
La Consulta ha avuto modo di intervenire in merito con la sentenza, ormai 
datata, del 14 marzo 1968, n. 2 ove ha chiarito che l’art. 28 cost. si applica 
anche laddove lo Stato debba rispondere per fatto dei membri 
dell’ordinamento giudiziario. 
                                                                                                                            
di matrice comunitaria e non si pone, a giudizio di chi scrive, in antitesi con le 
prerogative incomprimibili del giudice». 
276 Nel senso di un possibile connubio tra principio di responsabilità e di indipendenza 
del magistrato: VIGORITI, La responsabilità del giudice, cit., p. 158: «Indipendenza 
significa consapevole autonomia, e libertà di giudizio e di scelte, nei limiti dei confini 
stabiliti dalla legge; il che non implica in nessun modo il privilegio di non rispondere 
sul piano civile e/o disciplinare del mancato o illegittimo uso del potere. Non si vede 
insomma perché debba considerarsi lesivo dell’indipendenza sanzionare fatti che non incidono 
sull’autonomia del giudizio, ma che anzi la negano o la umiliano, come incapacità e negligenza, 
inoperosità e sprezzo dei diritti altrui. Al contrario un equilibrato regime di responsabilità è, 
assai più di un’anacronistica immunità, il civile e normale “pendant” dell’attribuzione 
della libertà di scelta». (corsivo aggiunto).  
Sul punto, efficacemente, ABBAGNANO, Dizionario di filosofia, voce 
Responsabilità, U.T.E.T., 1971, p. 749: «La nozione di responsabilità è fondata su quella di 
scelta e la nozione di scelta è essenziale al concetto di libertà limitata». 
In merito al profilo della responsabilità diretta dello Stato per fatto del 
proprio funzionario ai sensi dell’art. 28 cost. per fatto proprio del funzionario, ma 
contenuta nei medesimi limiti e condizioni già Cass., SS.UU., 30 giugno 1960, n. 1722, 
in Foro it., 1960, pp. 1494 ss. Torna sul tema del parallelo delle condizioni di 
risarcimento dello Stato e del magistrato Cass., SS.UU., 6 dicembre 1975, n. 3719, in 
Giur. it., I, 1, pp. 1336 ss. e la conforme Cass., 3 aprile 1979, n. 1916, in Foro it., 1979, 
I, pp. 1917 ss. 
277 Cfr. le interessanti pagine di CIRILLO - SORRENTINO, La responsabilità del giudice, 
Jovene,1988, pp. 30 ss. sulla ricerca di un fondamento costituzionale della 
responsabilità civile del magistrato nell’ambito dell’art. 28, ma anche della tesi che la 
riconduce ad un indennizzo, più che ad un risarcimento, dovuto per la riparazione 
dell’errore giudiziario in senso ampio di cui all’art. 24 cost. 
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Nella pronuncia in parola si legge: «l’autonomia e l’indipendenza della 
magistratura e del giudice non pongono l’una al di là dello Stato, quasi legibus soluta, né 
l’altro al di fuori dell’organizzazione statale; il magistrato è e deve essere indipendente da 
poteri e da interessi estranei alla giurisdizione, ma questa è funzione statale e i giudici, 
esercitandola, svolgono attività abituale al servizio dello Stato: tanto che la Costituzione (art. 
98) li ricorda insieme ai pubblici impiegati e sono numerose le leggi che, scritte per questi, 
valgono anche per quelli»278. 
La Corte Costituzionale, dunque, afferma che l’art. 28 cost. si applica anche 
ai magistrati, ma che, in ragione dell’attività esercitata e del loro ruolo sono 
astrattamente ammissibili deroghe e regole particolare rispetto ai principi 
comuni in materia, sempreché la disciplina adottata non si risolva in una 
sostanziale irresponsabilità. 
L’altro profilo degno di attenzione è il ruolo svolto dalla Stato come si è 
cercato già di tratteggiare nel capitolo precedente. 
La singolarità della questione sta nella circostanza per cui tanto allo Stato 
quanto al magistrato sarebbero imputabili i medesimi canoni di imputazione 
con un appiattimento sostanziale dell’accertamento della responsabilità dello 
Stato sulla verifica dei presupposto per la ricorrenza di quella del magistrato. 
La ricorrenza di quest’ultima, andrà poi vagliata in un ulteriore giudizio di 
rivalsa dello Stato adempiente nei confronti del giudice–danneggiante, 
momento considerato essenziale ai fini di salvaguardare la costituzionalità della 
normativa alla luce dell’art. 28 cost. nella chiave di lettura datane dalla Consulta 
nella sentenza ultima citata. 
                                                 
278 Corte Cost., 14 marzo 1968, n. 2, in Foro amm., 1968, II, pp. 193 ss., con nota di 
CAPOTOSTI, Profili costituzionali della responsabilità dei magistrati. A parere di chi scrive, 
tale ragionamento è a tutta conferma della fondatezza delle asserzioni della Corte di 
Giustizia europea in merito all’obbligo dello Stato di rispondere per il fatto illecito dei 
giudici di ultima istanza. Questi ultimi, a rigore, dovrebbero a loro volta essere richiesti 
e tenuti a tenere indenne lo Stato che ha risarcito il danneggiato, stante l’ipotizzabile 
ricorrenza di un chiaro danno erariale del quale rispondere, per competenza 
funzionale, avanti alla Corte dei Conti. 
 - 158 - 
In tale schema normativo, lo Stato è il soggetto legittimato passivo 
all’azione di responsabilità incardinata dal privato, secondo un modulo 
sostanziale-processuale avallato dalla stessa Corte di Giustizia, ma è anche, alla 
stregua dell’art. 28 cost. un obbligato solidale in via diretta, in forza del 
rapporto organico che lo avvince al danneggiante279.  
Il richiamo alla legittimazione passiva dello Stato operato dalle sentenze 
comunitarie, si giustifica nella circostanza che l’Unione Europea dialoga, per 
sua natura, solo con gli Stati-membri ed i loro Governi. 
Il rapporto del diretto danneggiante (organo giudiziario, legislativo, 
amministrativo od ente territoriale che sia) non si instaura con il sistema 
Europa ma è questione interna all’organizzazione burocratica di ciascuno 
Stato-membro che nella completa autonomia decide come e con quali organi 
operare. 
Il privato, quindi, tanto a seguire la l. 177/88, quanto i principi di cui alle 
pronunce della Corte di Giustizia deve convenire in giudizio lo Stato in 
persona del Presidente del Consiglio dei Ministri in carica. 
In un meccanismo processualmente così articolato, è stato efficacemente 
asserito che: «qualche preoccupazione suscita il fatto che è il Governo a 
decidere se e come difendersi, vale a dire “se e come difendere l’operato dei 
giudici”; né si può trascurare che sarà certo intesa come implicita censura la 
sostanziale rinuncia alla difesa con una comparsa di pura forma, cosa che la 
minorata posizione dell’interveniente adesivo non riuscirà a compensare»280. 
Dal punto di vista di strategia difensiva in sede processuale, infatti, il 
magistrato cui si attribuisce la condotta per cui è convenuto lo Stato avrà 
interesse ad intervenire nella controversia incardinata con lo strumento di cui 
all’art. 105 c.p.c. ed a tanto è abilitato, nella sola forma dell’intervento ad 
                                                 
279
 CIRILLO - SORRENTINO, La responsabilità del giudice, cit., pp. 38 ss. 
280
 SCOTTI, La responsabilità civile dei magistrati – Commento teorico-pratico alla legge 13 aprile 
1988, n. 117, cit., p. 159 
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adiuvandum, dall’art. 6 L. 117/88 al fine di ottenere una sentenza che faccia stato 
anche nel successivo giudizio di rivalsa. 
Laddove tale intervento non si abbia, non essendo il magistrato 
formalmente parte della causa impiantata tra il privato e lo Stato, resta soggetto 
terzo, e pertanto, ex. art. 2909 c.c. il giudicato non avrebbe alcun effetto che 
possa volgere a suo detrimento nel giudizio di rivalsa. 
Ciononostante il giudice può avere un interesse giuridicamente rilevante a 
partecipare al giudizio al fine di ottenere una pronuncia favorevole allo Stato e, 
per l’effetto, ad esso stesso essendo i loro destini risarcitori legati a doppio filo. 
 
 
§ 5. L’azione di rivalsa dello Stato verso il magistrato. 
Le limitazioni di responsabilità del giudice e l’art. 1229 c.c. 
 
Una volta intervenuta la condanna al risarcimento in capo allo Stato e 
questo abbia provveduto all’adempimento in favore della parte vittoriosa, 
questo possa (rectius debba) esercitare azione nei confronti del giudice nei cui 
confronti ridondano le conseguenze dell’obbligo risarcitorio. 
Oggetto dell’accertamento è in tal sede solo il comportamento tenuto dal 
magistrato nei confronti dello Stato e non più verso il terzo-privato-
danneggiato. 
L’azione de qua si muove, infatti, nei rapporti interni ed è tesa a riequilibrare 
il peso economico della soccombenza patito dallo Stato. 
A tal proposito, va qui ricordato che sul versante comunitario, lo Stato è 
l’unico soggetto con il quale l’Unione Europea e le sue Istituzioni, tra cui la 
Corte di Giustizia, interloquisce, disinteressandosi delle partizioni interne e 
dell’organizzazione burocratica dello Stato-membro. 
Su tale assunto riposa la motivazione del fatto che le condanne, gli 
ammonimenti, sono rivolti dall’Europa sempre allo Stato, unico soggetto a 
dialogare con essa e che si assume la responsabilità dell’operato dei diversi 
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organi interni attraverso i quali, in una sorta di immedesimazione organica, lo 
stesso concretamente opera. 
Questa è la ragione per la quale, ai fini che qui interessano, la Corte di 
giustizia ad esempio si occupa della responsabilità dello Stato-giudice e non 
della responsabilità del singolo membro dell’organo collegiale il quale non ha 
legittimazione ad interloquire con la Corte stessa. 
Lo Stato, dunque, condannato in via diretta in un giudizio domestico 
secondo le indicazioni della Corte di Lussemburgo, provvederà poi, in un 
autonomo e successivo giudizio, a recuperare il danno erariale subito dal 
magistrato, dall’amministratore, dalla Regione quali autori dell’illecito281. 
Quanto al profilo dei rapporti tra Stato ed organo giudiziario, gli artt. 7 e 8 
della L. 177/88 lo Stato, in persona del Presidente del Consiglio dei Ministri in 
carica, esercita tale azione entro un anno dall’avvenuto risarcimento. 
Come normalmente accade per l’azione ordinaria di regresso prevista dal 
codice civile, elemento costitutivo ai fini dell’ammissibilità dell’azione è 
l’avvenuto pagamento e non la mera dichiarazione di condanna che è , di fatto, 
                                                 
281 A titolo esemplificativo si ricorda che il diritto di rivalsa è allo stato previsto nei 
confronti di regioni ed altri enti pubblici responsabili di violazioni del diritto 
comunitario dall’art. 16 bis della legge comunitaria del 25 febbraio 2008, n. 34, di modifica alla 
legge 4 febbraio 2005, n. 11, ove si prevede una serie di strumenti al fine di attuare il 
diritto comunitario e i principi di cui alle sentenze della Corte di Giustizia: 1. “Al fine 
di prevenire l’instaurazione delle procedure d’infrazione di cui agli articoli 226 e 
seguenti del trattato istitutivo della Comunità europea o per porre termine alle stesse, 
le regioni, le province autonome di Trento e di Bolzano, gli enti territoriali, gli altri enti 
pubblici e i soggetti equiparati adottano ogni misura necessaria a porre 
tempestivamente rimedio alle violazioni (…) Essi sono in ogni caso tenuti a dare pronta 
esecuzione agli obblighi derivanti dalle sentenze rese dalla Corte di giustizia delle Comunità europee, 
ai sensi dell’art. 228, paragrafo 1, del citato Trattato. 
2.  Lo Stato esercita nei confronti dei soggetti di cui al comma 1, che si rendano 
responsabili della violazione degli obblighi derivanti dalla normativa comunitaria o che 
non diano tempestiva esecuzione alle sentenze della Corte di giustizia delle Comunità europee, i 
poteri sostitutivi necessari (…). 
4. Lo Stato ha il diritto di rivalersi sui soggetti responsabili della violazione degli obblighi di cui al 
comma 1 degli oneri finanziari derivanti dalle sentenze di condanna rese dalla Corte di giustizia delle 
Comunità europee ai sensi dell’art. 228, paragrafo 2, del trattato istitutivo della Comunità europea». 
(corsivo aggiunto). 
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eventuale potendo del pari essersi il giudizio chiuse in sede stragiudiziale od 
esser grazie a questa evitato. 
In quest’ultimo caso, tuttavia, la regolamentazione dei rapporti Stato-
magistrato si atteggia peculiarmente in quanto un’eventuale transazione 
raggiunta dal primo con il privato, non potrebbe essere al giudice opponibile 
non essendo questi legittimato a prendervi parte e, per l’effetto, costretto a 
subirne le giuridiche conseguenze, in quanto è e rimane res inter alios acta282. 
 Resta, infine, da sottolineare come lo Stato, in ogni caso, non possa che 
soddisfarsi nelle sue ragioni di regresso solo in parte sul magistrato in quanto 
questi beneficia di una limitazione rilevantissima di responsabilità nel quantum 
debeatur. 
L’art. 8, II comma, L. 177/88, infatti, prevede che il magistrato non possa 
rispondere se non nei limiti del tetto stabilito per relationem di 1/3 dell’annualità 
dello stipendio al netto delle imposte al tempo in cui la domanda è incardinata 
in giudizio. 
Ebbene, appare chiaro che ci si trovi di fronte ad una chiara limitazione del 
debito e della responsabilità, da ritenersi in aperta deroga alla regola generale di 
cui all’art. 1229, I comma, c.c. 
Recita tale disposizione: «È nullo qualsiasi patto che esclude o limita 
preventivamente la responsabilità del debitore per dolo o colpa grave». 
In base al combinato disposto degli artt. 2 ed 8 di cui alla citata legge è in 
palese contrasto affermata la regola inversa: il magistrato risponde solo per 
dolo o colpa grave e, in caso di colpa grave, la quantificazione del risarcimento 
è limitata alla frazione dello stipendio sopradetta. 
 In questo modo, allora, la medesima legge prevede che lo Stato 
risarcisca in modo pieno ed effettivo il privato danneggiato per fatto 
                                                 
282
 Sul punto SCOTTI, La responsabilità civile dei magistrati – Commento teorico-pratico alla 
legge 13 aprile 1988, n. 117, cit., p. 196: «neppure la transazione è opponibile al 
magistrato (art. 7, comma 2), rimanendo il giudizio di rivalsa in sua piena autonomia, 
perché all’eventuale transazione il magistrato non può partecipare». 
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dell’organo giudiziario, ma il giudice autore dell’illecito non renderà allo stesso 
che al massimo 1/3.  
 Il profilo evidenziato meriterebbe maggiore approfondimento specifico 
che nell’economia del presente contributo non può essergli riservata, tuttavia si 
vuol ricordare che tale problematica già prima del vigore della legge in 
commento era stato formulato da autorevole dottrina. 
 «Va anzitutto, ancora, ricordato il dettato dell’art. 28 Cost., nonché 
quello dell’art. 3 Cost. probabilmente leso da un’evidente e ingiustificata 
disparità di trattamento fra i magistrati e gli altri pubblici impiegati, ugualmente 
a contatto con interessi di grandi dimensioni economiche e quindi, al pari dei 
magistrati, esposti ad una soggezione eventualmente assai rilevanti»283. 
 Tali notazioni, ad oggi, reclamano, alla luce di quanto fino ad ora 
esposto, un nuovo ripensamento ed una nuova giustificazione anche alla luce 
della compatibilità con il sistema comunitario delle garanzie dell’effettività e 
satisfattività del risarcimento del danno in ottica comunitaria oltre che di 
ragionevolezza costituzionale schiettamente interna284. 
 
 
 
                                                 
283 VIGORITI, La responsabilità del giudice, cit., pp. 47-48   
284 Sulla ragionevolezza e razionalità di un privilegio nel sistema di responsabilità del 
magistrato PONTI, La responsabilità civile del magistrato. Luci ed ombre di un sistema appena 
riformato, in www.altalex.com 
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